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Presentacion

Con la implementaciéon del Nuevo Cddigo Procesal Penal, se ha modificado
sustancialmente las formas de defensa y solucién de los procesos penales. Uno de
los aspectos enmarcados en esta institucion es la terminacion anticipada, figura que

no estaba muy clara en el Cédigo de Procedimientos Penales.

La justicia debe ser oportuna y pronta, ademés de eficaz, cuando se trata de
proteger la libertad de una persona, pues se trata de un derecho fundamental
desde el punto de vista constitucional y de un derecho humano reconocido
universalmente, en tal sentido deber ser tratado conforme a la evolucion de las
diversas teorias que han ido surgiendo en los ultimos afios para proteger este

derecho.

La necesidad de dialogar, estudiar y volver a considerar temas como el de descarga
procesal que implican no sdlo la celeridad de los procesos en tramite, sino también
logran que muchos de los inculpados, detenidos y que atin no tienen una sentencia,
se aceleren para lograr ser sentenciados o absueltos. Y en este ultimo caso,
recuperar la libertad, bien preciado, que como ya dijimos forma parte de los

derechos humanos.

Con el Nuevo Cédigo se ha establecido la figura de poder solucionar los procesos
penales en forma anticipada, evitando de esta manera largos y tediosos procesos
que en muchos casos resultan innecesarios cuando hay un reconocimiento de los
cargos que se le imputan. Mucho jueces o abogados priorizan las formas sobre los
temas de fondo y pretenden mantener este esquema de tener procesos largos en

perjuicio de los propios inculpados.

Los costos y el tiempo son dos valores importantes y sustanciales en un pais de
tercer mundo como el nuestro. La demora de los procesos conlleva gastos no solo
en personal sino ademds en horas hombre que se pierden cuando los trabajadores
del Poder Judicial y magistrados dedican tiempo a un proceso que puede ser
terminado con una aplicacién correcta y creativa de la propia ley penal que esta en

el Cédigo anterior y con mas claridad de un nuevo codigo.



Fn este taller descentralizado nos permite recuperar experiencias y retomar un
debate que aparentemente es obvio o claro para algunos. En cuanto a la descarga
procesal, la importancia estd en que por primera vez se realiza en forma
descentralizada el recojo de experiencias, conocimientos y aplicacion de justicia en
realidades diferentes en las cuales no solo por la estructura del Poder Judicial sino
por la actuacién propia de los magistrados que por diversas razones han concebido

formas muy particulares de entender la descarga procesal.

La unificacion de criterios nos va a permitir lograr uno de los grandes objetivos
institucionales, cual es una administracion de justicia pronta y equitativa. Seguros
de que este taller va a contribuir a ello, es que hacemos llegar a ustedes, estos

materiales que tienen por objeto complementar las exposiciones.

Hugo Salas Ortiz

Integrante del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
Representante de los Colegios de Abogados del Pera
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Por consiguiente, las diligencias y las sentencias de primera instan-
« deben ser expedidas en acto publico, sean absolutorias como conde-
atorias, sin posibilidad alguna de declarar la privacidad del juicio.

EL Copico pE 1991

El nuevo Codigo reconoce igualmente un procedimiento especial
or delitos privados. En su art. 3762 incorpora expresamente en el rubro
e delitos privados el de ofensas al pudor publico. Equivocadamente
1enciona que el tramite es el de querella, cuando ésta es s6lo el acto de
enunciar y de personarse como acusador privado en la causa.

La querella esta reglamentada y se exige que en ella se ofrezca la
rueba pertinente. El Juez esta autorizado a disponer que la querella
:a aclarada o se subsane alguna omisién, bajo apercibimiento de dar
or no presentada la querella y ordenar su archivo. Si la querella esta
ompleta, dicta auto admisorio de la instancia y corre traslado por cinco
ias habiles al querellado, para que la conteste y ofrezca la prueba per-
nente. Acto seguido se emitird auto de citacién a audiencia, donde se
ctuard la prueba de ambas partes, previa invitacién formal a conciliar.
'ontra el fallo del Juez Penal, dictado a pedido de cualquiera de las
artes, procede recurso de apelacién, que es resuelto por la Corte Supe-
ior. El recurso de apelacién suprema es improcedente.

El art. 382? in fine precisa que el querellante en cualquier estado del
rocedimiento puede desistirse. Esta norma, sin embargo, essuperabun-
ante en virtud de lo expresamente previsto en el art. 78°.3 del Cédigo
enal. Por owro lado, la perencién del proceso o abandono de la instan-
ia esta fijada en el plazo de 3 meses y puede declararse de oficio (art.

80% n fine).

lll. EL PROCEDIMIENTO DE
TERMINACION ANTICIPADA
ASPECTOS GENERALES
A. Regulacion legal y naturaleza juridica

Este procedimiento tiene su origen en el instituto del “patteggiamento”
aliano, introducido por la Ley N* 689, de 24 de noviembre de 1981.

1383



000004

CEsAR SAN MARTIN CASTRO

Segiin Silvia BARONA VILAR, la mayoria de la doctrina italiana entiende
que ese término es la traduccion del plea bargaining del sistema anglo-
americano, pero lo cierto es que difiere notablemente de dicho modelo
procesal " En el Peru su incorporacién ha tomado como fuente los
arts. 444® al 448° del Codigo de Procedimiento Penal italiano de 1988
“applicazione della pena su richiesta delle partz y, en segundo orden, el arc
37¢ del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, respetindose su
redaccién original, que luego fue modificada por la Ley N° 81, de 2 de
noviembre de 1993. A

El procedimicnto de terminacién anticipada se sitia en la necesi-
dad, muy sentida, de conseguir una justicia mas rapiday eficaz, aunque
respetando el principio de legalidad procesal Laidea de sunphﬁcacmu
del procedimiento parte en este modelo del principio del consenso. El cita-
do procedimiento simplificado opera, al decir de PADOVANI, como un
“filtro selectivo consensualmente aceptado”, en donde la premialidad
correlativa a la solicitud o a la aceptacion de tales filtros incentiva su
funcionamiento; deja a las partes, desde una légica propia del proceds
miento acusatorio, un poder dispositiVo para que puedan configurar el
objeto del proceso 7%, El consenso, segin BaroNa VILAR, opera, de modo
basico, sobre el tipo de pena y sobre la calificacién juridica y, como
efecto reflejo, sobre el procedimiento al determinar una particular clau-
sura del mismo 177, |

El objeto de negociacion es, pues, la pena, aunque desde ya es del
caso puntualizar, siguiendo a Pedro BuTRON BALINA, que ello no importa
negociar el cargo que se imputa o una pena distinta a la prevista legal-
mente ¥, lo que a nuestro juicio revela que este instituto respeta las
fuentes mismas del principio de legalidad, en todas sus dimensiones.

Es de tener presente, segun entiende Giovanna Maria ANca, que
este procedimiento, auténtico “negozio transattivo” basado en las recipro-

(173) BARONA VILAR, Silvia: La conformnidad en el froceso penal, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 1994, p. 113.

a76) Citado por RobriGuez Garcia, Nicolds: La justicia penal negociada, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1997, p. 135.

(177) BARONA VILAR: La conformidad en el proceso penal, cit., p. 131.

(78 BuTtrON BALINA, Pedro: La conformidad del acusado en el proceso penal, Mc Graw
Hill. Madrid, 1998, p. 150.
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cas concesiones que tienen lugar entre acusacion y defensa, permite al -
acusado evitar la publicidad negativa de los debates, el pronunciamiento
de una sentencia de condena bajo la 6ptica contradictoria, asi como la
eventual experiencia carcelaria; mientras que el sistema de justicia obtie-
ne una disminucién de nimero de procesos penales pendientes 79,

B. Finalidad

La finalidad funcional de este procedimiento es reducir los tiem-
pos de la causa. Lo hace mediante formas de definicién anticipada, de
ahi su nombre en nuestro pais, respecto a lo que ocurre en el procedi-
miento ordinario, aunque destacando la voluntad del imputado, pues-
to que cl sistema procesal -cxp1 ca Antonic PATRONO— concede una
importancia a la fase del juicio en la cual el acusado puede ejercer su
derecho de defensa 8.

El criterio de economia procesal que inspira este procedimiento,
tiene como presupuesto el acuerdo entre el imputado y el Fiscal sobre el
procedimiento y la pena, obligando al juez a fundar su convencimiento
sobre la verdad de los hechos, acota Aniello Nappy, en base a las investi-
gaciones prejurisdiccionales o actos sumariales, sin dejar de formar las
pruebas en el contradictorio de las partes propias del juicio oral; y, como
efecto evitar la celebracion del j _]111(210 oral y una exclusiva funcién premial
al conceder una rcbaja de pena si la causa culmma por esta via (8h),

C. Algunos problemas constztuczonal&s

Este procedimiento fue impugnado en sede constitucional en Italia
porque se consideré que se reducia irrazonablemente la funcion juris-
diccional, que el imputado renunciaba a derechos indisponibles (a la
libertad y defensa), que se quebraba el principio de presuncion de ino-
cencia, que se vulneraba el principio de motivaciéon de las sentencias,
que se reducia indebidamente la publicidad del proceso y que se dejaba
de tutelar debidamente a la victima.

La Corte Costituzionale mediante las sentencias N% 513 de 2 de Julio
de 1990, 251 de 6 de junio de 1991 y 443 de 12 de octubre de 1990,

(79 Citado por Robricuez GARcia: La justicia penal negociada, cit., p. 133.
(180 Citado por RopriGuez GARCiA: La justicia- penal negociada, cit., p. 137.
(18) Citado por RopricUEZ GARCIA: La justicia penal negociada, cit., p. 138.
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- resolvié estas cuestiones declarando, de un lado, la conformidad consu-
tucional del procedimiento y, de otro lado, precisando como debia en-
_ tenderse la actuacién del juez.

En primer lugar, establecié que la terminacién anticipada no es una
atribucién del imputado sino ante una posibilidad de solicitud de pena,
con el consentimiento de la Fiscalia, que se presenta ante el Juez. Por la
propia funcién jurisdiccional, el juez tiene el poder-deber de controlar
la certeza de la existencia de las circunstancias que las partes han alega-
do, asi como de otras —atenuantes o agravantes— que aparecen de autos.
Fn este procedimiento, afirma la Corte, el juez en la sentencia desarro-
lla un control de legitimidad sobre el acuerdo mismo y no deja sin justi-
ficacion la exactitud de la calificacién juridica del hecho; el juez, en
consecuencia, valora si la calificacién juridica de los hechos y las cir-

cunstancias propuestas por las partes son correctas.

En segundo lugar, si bien el juez condena con el mérito de actuados
preliminares, se impone en un marco en que el imputado solicita una
pena reduciendo al minimo su imposicién y consiguiente derecho ala
libertad, asi como utilizando el derecho de defensa como un instrumen-
to para adquirir con seguridad una pena minima. No puede, pues, con-
fundirse estos derechos con la obligacién absoluta de ejercitarlos, de
suerte que la Constitucién se limita a garantizar las condiciones a partir
de las cuales los citados derechos pueden ser ejercitados en toda su legi-
tima extension. Por lo demds, no obstante que la solicitud de pena im-
plica una renunciaa ejercer la defensa en un juicio contradictorio en el
imbito de formacién de la prueba, ello no importa que el derecho de
defensa desaparezca puesto que la afectacién sélo se limita a ese aspecto
no a los demads. | -

En tercer lugar, la presuncién de inocencia no se ve alterada en su
contenido esencial, desde que el imputado sélo renuncia a la facultad
de contestar la acusacién contra €l planteada. Para que el Juez condene
necesariamente debe probarse la responsabilidad del imputado sobre
la base de un minimo de prueba en relacién a su responsabilidad, la
cual —como ya se apunt6- se sustenta en los elementos de conviccion
acopiados por la Policia y la Fiscalia.

En cuarto lugar, €l principio de motivacién de las sentencia no se ve
afectado puesto que implicitamente le estd impuesto al juez evaluar la
congruencia de la pena solicitada en orden al principio de legalidad de
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las mismas y a su orientacién bdsica en orden a la prevencién especial
bajo los limjtes determinados por el principio de proporcionalidad, re-
chazando el pedido si el juicio de congruencia es desfavorable.

En gquinto lugar, es cierto que al solicitarse consensualmente la pena
se excluye la publicidad del procedimiento. La legitimidad de esta limi-
tacion se da sobre la base de que el procedimiento supone un reconoci
miento de responsabilidad, basado en el contradictorio entre las partes
y el en el acuerdo que alcanzan. Al respecto la Corte seiiala que la im-
portancia dada a la voluntad de las partes, en lo esencial, y en especial a
la del imputado, es la que conduce a atenuar en este procedimienta la
exigencia de garantia a favor dela persona objeto de una acusacién
penal; a pesar de ser la publicidad un derecho disponible por parte del
imputado, se le permite que puede consentir la celebracién de un pro-
ceso en el cual la ausencia de publicidad representa uno de los elemen-
tos incentivantes o premiales a fayor de esa eleccién del acusado.

En sexto lugar, las limitaciones a la actuacion de la parte civil no son
inconstitucionales por cuanto nio se niega absolutamente la posibilidad
que tiene de presentar alegaciones en el curso del procedimiento acer-
ca de la viabilidad del procedimiento y de su interés resarcitorio. Por lo
dernas, en r.uestro modelo la parte puede cuestionar el fallo de confor-
midad y en la apelacién puede lograr, mas alld del acuerdo de las partes,
una suma superior a la fijada en el acuerdo.

2.  AMBITO DE APLICACION

A. Competencia

El procedifiento de terminacion anticipada esta circunscrito, en
cuanto a su delimitacion objetiva, a dos rubros delictivos: a) los delitos de
tréfico ilicito de drogas, previstos en los arts. 2962, 2982, 3002, 301°y 302°
del Codigo Penal; y, b) la totalidad de los delitos aduaneros, regulados en
la Ley N*® 28008, de 19 de junio de 2003. La Fiscalia de la Nacion regul6 el
comportamiento procesal de los fiscales en dicho procedimiento a través
de la Circular N® 005-95-MP-FN, publicada el 16 de noviembre de 1995.

Para este efecto, y como se trata de un procedimiento limitado a de-
terminados delitos, debe estarse a lo expresamente consignado en el auto
de apertura de instruccién. El cuestionamiento sobre la tipificacion del
delito no puede hacerse a través de la solicitud de terminacion anticipa-
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da. Por consiguiente, en este caso, solo sera procedente dar curso a la
solicitud respectiva una vez que se haya dilucidado, en incidencia aparte,
cudl es el tipo penal que se amolda a los hechos objeto del proceso penal.

Si la causa también se sigue por otros delitos (acumulacién), el pro-
cedimiento de terminacién anticipada puede instaurarse, en la medida
que dichos ilicitos no sean de mayor gravedad que el de trfico ilicito de
drogas o aduanero. Rige aqui el principio de primacia de mayor grave-
dad de la infraccién; es decir, el delito mas grave, cuando exista concur-
so procesal de delitos sujetos a trimites distintos, determina el proceds
miento a seguir.

B. Oportunidad

Este procedimiento, en cuanto a su delimitacion temporal, puede
intentarse una vez que se haya dictado el auto de apertura de instruc-
cién y durante la etapa de investigacién o de instruccion. ‘ '

En la Ley N® 26320 se precisa que el limite maximo para presentar
la solicitud es la culminacién de la etapa de instruccién. En cambio, en
la Ley N2 28008 se sefiala como limite extremo al momento anteriorala
formulacién de la acusacién fiscal (art. 20%.a), de suerte que si €l expe-
diente se encuentra en la Fiscalia Superior y se presenta la solicitud an-
tes de que se emita un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, en-
tonces la Sala Penal Superior debera devolver los actuados al Juzgado
Penal para su respectiva tramitacién y, mientras tanto, debe diferirse
todo pronunciamiento hasta que culmine dicho procedimiento.

C. Legitimacion

Desde su delimitacion subjetiva, este procedimiento s6lo puede ser insta-
do por el imputado y el Ministerio Piblico. La parte civil o el tercero civil
estan excluidos de la posibilidad de plantearlo. Es mds, la parte civil no
tiene ni siquiera posibilidad de oponerse e imposibilitar su realizacion, sin
que a ello obste el derecho que le asiste de formular peticiones y requeri-
mientos en aras de la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

Como todo acto postulatorio, la solicitud debe fundamentarse. Para
estos efectos se debe tener presente dos presupuestos esenciales: prime-
70, este procedimiento esta destinado a discutir los alcances de una i1tu-
ra sentencia condenatoria, por lo que debe existir en autos suficientes
elementos de conviccién acerca de la existencia del delito y de la res-
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ponsabilidad del imputado; y segundo, no esta en tela de discusion la
tipificacién del delito realizada en el auto de apertura de instruccioén;
consecuentemente, las discusiones acerca de las “circunstancias del he-
cho punible”, sobre las que puede haber aceptacién total o parcial, es-
tan referidas a las agravantes y a las atenuantes genéricas, asi como a los
demis elementos que condicionan la penalidad (v. gr.: errores de tipo,
de prohibicién o de comprension, siempre que sean vencibles; eximen-
tes imperfectas, tentativa, complicidad).

3. V‘F“OCEBiM‘@N’:I’QA
- A. Audiencia especial y privada

El acto procesal central es la audiencia. Una vez presentada la solici-
tud, el juez constata: 1) que los delitos objeto del procedimiento penal
estdn incursos en su 4mbito de aphcamon, 2) que se trata de la primera
SOIICltud, y, 3) que, dc: cxlsm‘ plurahdad de unputados todos ellos han
aceptado someterse al Procedunlento Este tltimo requisito es relativo,
porque muy | blcn enla audlcnc;a puede determmarse la viabilidad de la
solicitud, primero, poniendo en conocimiento previo a los cmmputados

la solicitud del imputado, y, segundo, preguntando al iniciar la audien-
cia si estdn dlspuestos a someterse a Ia termmacxon ant1c1pada

8i resulta favorable este primer paso, el juez dicta un auto de cita-
ciénala audlencxa especml y privada. La resolucion debe ser notificada
a todos las partes, incluidas la parte civil y el tercero civil, a fin de que
expongan lo que tengan a bien en rcsguardo de sus derechos e intere-
ses legjtimos. Sin embargo, a la audiencia sélo ‘pueden asistir el fiscal,
los 1mputados y sus dcfensores Se rcahza en acto prlvado sin amstencxa
de terceros ni presencia del puiblico.

Resulta interesante al respecto lo dispuesto en el cuarto parrafo de
la Circular N*® 005-95-MP-FN, pues permite al Fiscal —si lo considera con-
veniente~ adelantar %onversacmnes extraprocesales con el imputado y
sy defensor, para someter aljuez penal un acuerdo que permita un rapi-
do desarrollo de la audlcncm y facilite su adecuado control de legali-
dad, El sexto parrafo impone al Fiscal contar con un documento-resu-
men que contendrd puntualmente | los hechos objeto de imputacién, las
circunstancias tipicas relevantes y la tipificacion correspondiente, asi
como lo referente a Ja reparacion civil.,
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La audiencia consta de cuatro grandes fases. En la pnimera, de ca-
racter preliminar, el juez advierte y explica al imputado respecto a los
alcances y consecuencias del acuerdo y las limitaciones que éste repre-
senta para la posibilidad de controvertir su responsabilidad. En la se-
gunda, el Fiscal presenta los cargos, de modo general, y hace mencion
a la pena probable que mereceria el hecho punible. En la tercera, se da.
la discusién propiamente dicha, que involucra tanto la primera inter-:
vencién del imputado y su defensor, cuanto las sucesivas intervencio-
nes de ambas partes con vistas a la aceptacién total o parcial de los
acuerdos. En la cuarta, si se arriba a un acuerdo, se pasa a la redaccion.
de los términos del mismo, donde se sefalard expresamente la penay
la reparacién civil acordadas y se establecera, ademas, si la pena es
efectiva o no. Si no se llega a un acuerdo, la audiencia termina con esa

"declaraci6n expresa. |

Si bien el desarrollo de la audiencia es oral por definicién, ella que--
da registrada en un acta donde se recoge los aspectos importantes de lo
ocurrido en dicho acto. Los términos del acuerdo se transcriben tex-
rualmente. El acta, una vez aprobada, es firmada por todos los asisten-
tes. Todo ello permitird, en su oportunidad, controlar la legalidad ylegh
timidad de la ulterior resolucién judicial. ' L

B. Conirol jurisdiccional del acuerdo

Producido el acuerdo entre el fiscal y el imputado y su defensor,
corresponde al juez realizar una labor de trascendental importancia y
que concierne a tres tipos de controles. Ello significa que la interven-
cién del juez no es meramente notarial. Los controles son los siguien-
tes: 1) control de la calificacién juridica del hecho punible; 2) control
de la pena y de la reparacién civil acordadas; y, 3) control del fundamen-
to probatorio de la imputacién. i

B.1. Control de adecuacion tipica

El acuerdo, que en su momento constituird la base fictica y jurids-
ca de la sentencia de consenso, debe respetar el principio de correlacion.
Los hechos que corresponde asumir ¢ integran el acuerdo deben res-
petar, en lo esencial, el marco fictico incorporado en el auto de aper-
tura de instruccioén, el cual, a su vez, se sustenta en la denuncia forma-
lizada del Fiscal Provincial. Tales hechos, ademds, deben subsumirse
en el tipo penal fijado en el auto de apertura de instruccién. Las vana-
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ciones sobre las “circunstancias del hecho”, no pueden ser de tal mag-
nitud que importen una calificacién juridica o tipificacién diferente o
alternativa. )

B.2. Control de la pena y de la reparacion civil

La correlacién de la pena significa que el acuerdo no puede vulne-
rar los minimos y maximos legales previstos para el delito en concreto.
El Codigo Penal, por lo general, senala diversas clases de penas y precisa
sus minimos y maximos en cada tipo penal, es decir, adopta el criterio
de la indeterminacién relativa de la pena. El Juez, sobre la base fictica
incorporada en el acuerdo —que previamente ha sido analizada positiva-
mente, segun las pautas del punto anterior— controlard en primer lugarel
respeto a esos marcos de dosificacién penal, lo cual involucra una deter-
minacion cualitativa: eleccion de la clase de pena, y una determinacion
cuantitativa. eleccion de la cantidad concreta de pena. En segundo lugar,
velara por el cumplimiento efectivo del principio de culpabilidad, pon-
derando si la pena acordada no es manifiestamente desproporcionada, en
funcion al contenido de injusto y de culpabilidad por el hecho que es-
tén incorporados como factores a ser tomados en cuenta, segun el art.
462 del Codigo Penal.

No se trata que el Juez imponga una dosificacién determinada. Debe,
sencillamente, supervisar que la pena acordada se encuadre dentro de
los parametros que fija el tipo penal y respete globalmente las reglas
generales de individualizacion penal, sin incurrir en abiertas lesiones al
principio de proporcionalidad de la pena respecto del hecho concreto.

La clase y medida de pena, resalta BUTRON BALINA, debe ser con-
gruente con los fines senalados por la Constitucién (art. 1392.22). Con
ello se pretende salvaguardar la finalidad de prevencién especial, basi-
camente dirigida a la reeducacion, y muy ligada al principio de propor-
cionalidad entre la entidad de la ofensa y la pena impuesta. De forma
indirecta también se garantiza la primacia de la ley, a la que tinicamente
estd sujeto el érgano jurisdiccional (89,

En cuanto a la reparacion civil, el control de legalidad lo hace pa-
tente el juez cuando se concentra en cuidar que la reparacion civil com-

(182) BUTRON BALINA: La conformidad del acusado en el proceso penal, cit., pp. 151-152.
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prenda, de ser el caso, tanto la restitucién del bien o —si no es posible-el
pago de su valor, y la indemnizacién de los danos y perjuicios, tal como
lo seiala el art. 932 del Cédigo Penal. Asimismo, en cuanto al monto de
la indemnizacién, que no se vulneren los derechos del syjeto pasivo del
delito, fijando una suma indemnizatoria groseramente diminuta.

B.3. Control del fundamento probatorio de la imputacion

La Constitucién sanciona el principio de presuncién de inocencia,
en cuya virtud una condena es estimada legitima si existen en autos
suficientes elementos probatorios, que puedan considerarse de cargoy
actuados a través de medios licitos de prueba. El Juez debe analizar si,
vistos los elementos de conviccién acopiados en la fase preprocesal y en
el sumario judicial, existe base suficiente y categérica que permita des-
truir la presuncién de inocencia. Si estima que no han fundamento pro-
batorio suficiente, debe desestimar el acuerdo y ordenar la continua-
cién del procedimiento segiin su cauce ordinario. o

C. La decision judicial

Si los controles encargados al Juez no arrojan resultado positivo o
favorable, tras la audiencia debe dictar un auto fundamentado de des-
aprobacién del acuerdo de las partes, indicando con precisién la razén
o las razones de la desestimacién.

Si el Juez detecta, en el acuerdo, alguna omisién o vacio, debe dis-
poner la reapertura de la audiencia especial y privada para que las par-
tes s¢ pronuncien expresamente sobre la omision. Acto seguido, el Juez
decidiri lo conveniente. o '

Superados con éxito los controles, el Juez debe emitir una sentencia
de consenso, en la que acepta integramente el acuerdo entre el Fiscal y el
imputado y su defensor. EL hecho de que deba precisarse en el fallo que
la pena se dicta solicitud de las partes no importa la motivacién. La
sentencia debe ser motivada, segiin G. BoscHi, en los siguientes puntos:
1. Respecto de la subsistencia del acuerdo de las partes. 2. Respecto de
la insubsistencia de una situacién probatoria tal que imponga la adop-
cién de una sentencia de absolucion. 3. Respecto de la decisién positi-
va de la certeza de la calificacién juridica del hecho. 4. Respecto de la
valoracién de la congruencia de Ja pena consensuada por las partes.
Ademis, en la parte dispositiva no debe contener otras expresiones
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que la solicitud de parte y la aplicacién de la pena y consiguiente repara
cidén civil (18,

La Casacién italiana (sentencia de 27 de marzo de 1992) precis6 que
la motivacién de la sentencia patteggiata se agota en una deliberacion a
mismo tiempo positiva y negativa; positiva, respecto a la superacién de lo:
controles arriba indicados, que incluye la legalidad de la condicionalidac
de la pena; y, negativa, en cuanto a la exclusion de la subsistencia de causa:
de no punibilidad, de no procedibilidad o de extincién del delito **. Pai
lo demas, la exigencia de una concisa exposicion de motivos de hecho
de derecho tiene un caracter general, y no estd excluida de la particula
configuracion de la sentencia prevista para este procedimiento.

La sentencia de consenso, segin la doctrina italiana, es una senten-
cia de condena, aunque claro estd con determinadas notas atipicas vin-
culadas a la idea del consenso '®). Sobre esto 1ltimo, es de anotar con-
juntamente con BUTRON BALINA, que la peticion consensuiada es la base
de la sentencia, no siendo necesario que se declare la culpabilidad del
imputado, en tanto que la misma vendria a considerarse como una es-
pecie de confesién por hechos concluyentes **9, lo que se explica por la
influencia sajona de la institucién y, por ende, del pragmatismo del rea-
lismo juridico. En este sistema, precisa-BARONA VILAR, es natural partir de
la base que si el impumdo mismo llega a un acuerdo con la acusacion,
quiere decir que inequivocamente se considera culpable al confesar,
incluso de forma implicita, ser responsable de los hechos acusados “*7.

La sentencia consensuada es objeto de consulta obligatoria. El Supe-
rior Tribunal decidird en definitiva si el acuerdo es legal o no. En cam-
bio, contra el auto que deniega el acuerdo s6lo procede recurso de ape-
lacion por el fiscal o por el imputado en el término de un dia.

La parte civil no esta legitimada para oponerse al acuerdo ni para
impugnarlo. Sélo puede presentarse en el Superior Tribunal para solici-
tar el incremento de la reparacion civil.

(183) BaRONA VILAR: La conformidad en el proceso penal, cit., pp. 137-138.

(184) RopRIGUEZ GARCIA: La justicia penal negociada, cit., pp. 199-200.

(185) RoODRIGUEZ GARCIA: La justicia penal negociada, cit., pp. 192-193.

(186) BUTRON BALINA: La conformidad del acusado en el proceso penal; cit., p. 153.
(187)  BARONA VILAR: La conformidad en el proceso penal, cit., p. 139.
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La decisién del 6rgano colegiado es definitiva pues contra ella no
cabe recurso alguno. Se trata de un procedimiento especial en que sélo
estd prevista la consulta y la apelacién antes referidas.

D. Beneficios aspecidle,'c

El reconocimiento de beneficios especiales tiene tratamiento dife-
rente en las dos leyes que han incorporado este procedimiento.

D.1. Ley N* 26320

El primer beneficio especial, y tipico de esta institucion, es el. de
rebaja de la pena en una sexta parte. Ello exige como presupuesto que
en el acuerdo se precise la pena acordada, independientemente de su |
disminucién en virtud de este beneficio especial. Sobre esa base el Juez
acordara la rebzga en un sexto de la pena acordada (v. gr.: si se acuerda
como pena seis anos de pnvacu)n de libertad, el beneficio importard
una disminucién de un afo de pena privativa de libertad, conloquela
pena a imponerse serd de cinco anos): En este punto, como ha destaca-
do la Casacién italiana, los errores numéricos del acuerdo, pueden ser
corregidos Judlcxalmente, sin que ello importe una sentencia ultra pcn;a,,

El segundo beneficio estd vinculado a la confesién. La confesién, de
modo general, puede producir efectos adicionales al de la rebaja de la
pena arriba precisada: la posibilidad de que se imponga al imputado .
una pena por debajo del minimo legal, siempre que sea sincera y opor-
tuna, segun se ha definido en el capitulo correspondiente. En el acuer-
do, las partes deben precisar independientemente esta circunstancia
extraordinaria y sobre esa base fijar 1a pena acordada, sobre la cual se
aplicara la rebaja de la sexta parte.

D.2. Ley N* 28008

El beneficio es el de aphcamon del minimo legal de la pena del
respectivo delito aduanero, sea ésta privativa de libertad o multa, como
penas principales o conjuntas, sin perjuicio de considerar la accesoria
de inhabilitacién cuando corresponda. La Ley instituye llanamente un
sistema de reduccién tasado, sin interesar la magnitud o entidad del
injusto ni la culpabilidad por el hecho. Por ello, no esta permitido un
ambito de negoaaaon acerca de la pena: es ‘el minimo previsto en la
ley, lo que: sin duda le resta atractivo ni induce estructuralmente ala
aceptacion de cargos.
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Por otro lado, este procedimiento reconoce una exigencia adicional:
se debe pagar una suma equivalente a dos veces el valor de las mercade-
rias objeto del delito, sin perjuicio del pago de los tributos dejados de
pagar, y de los derechos antidumping o compensatorios cuando corres-
pondan, y del decomiso de la mercaderia e instrumentos materia del de-
lito (obviamente, se incluyen las ganancias delictivas). En estos casos, la-
expedicién de la sentencia, luego del acuerdo, dependeri de la oportuni-
dad en que el 1mputado haga la consignacién. No se permite otra alterna-
tiva a la consignacion; las garantias, reales o personales, no son de recibo.
El tesoro publico debe recibir una suma liquida determinada, y no bienes
0 garantias que exigirian un procedimiento de ejecucién forzosa y cobro.

El beneficio por confesién sincera (vid. art. 1362 CPP), aun cuando
la ley no lo mencione expresamente, es aplicable a este procedimiento
porque se trata de una atenuacién espemal vincilada a la propia confe-
smn Yy no al sometimiento a un mccanlsmo consensual.

E. Aspectos aspeaﬁcos de la Ley N* 28008

La regulacién del procedimiento de terminacién anticipada en los
delitos aduaneros presenta dos problemas puntuales: (1) en la audien-
cia especial y privada el imputado puede aceptar los cargos, en todo o
en parte, o rechazarlos; y, (2) no se incluye Ia regla de la unidad del
proceso ni las excepciones incluidas en la Ley N2 26320.

En cuanto al primer punto, cabe enfatizar que la sentencia consensuada,
por su propia naturaleza, implica que el imputado acepte integramente
los cargos materia del auto de apertura de instruccién; no es posible
que un hecho o extremos relevantes de un hecho que determinan o
delimitan la tipicidad se excluyan o se aparten en el curso del procedi-
miento de terminacién antlapada La aceptaaon de los cargos es, pues,
total dc lo comrapo debe disponerse el archivo del procedimiento.

En lo atinente al segundo punto, la ley no autoriza expresamente la
ruptura de la unidad del proceso. En tanto la continencia de la causa consti-
tuye una regla o principio general del proceso, que al decir de Dt 1A OLiva,
exige que s6lo un complejo histérico determinado sea objeto de investiga-
cién y enjuiciamiento en un solo proceso: quot causae, tod processus "), al no

(88) DE 1A Orva SANro‘s, Andrés: La conexidn en el proceso penal, Universidad de
Navarra, Pamplona, 1972, pp. 29-30. El modelo colombiano, como aclara Gilberto
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existir disposicién en contrario, la terminacion anticipada en procesos
complejos debe comprender a todos los imputados, con las excepcio-
nes, aplicables por razones de supletoriedad, previstas en la Ley N® 26320.

4. PROBLEMAS DE APLICACION

A. Rechazo in limine de la solicitud de terminacion anticipada

La solicitud de terminacién anticipada, en cuanto acto procesal que
debe cumplir con determinados presupuestosy requisitos, debe ser pues-
ta en conocimiento de todos los procesados. Si los demds imputados
rechazan desde un inicio esta posibilidad o al iniciar la audiencia no
aceptan consenso alguno, en v15ta que no ‘corr'esponde un acuerdo par-
cial, entonces hab,réquc declarar i}mprocg:d‘e,nggvlq solicitud.

Igualmente se declarard improcedente la solicitud cuando los deli-
tos objeto del auto de apertura de instruccion no estén comprendidos
en los supuestos de las leyes citadas.

B. Exclusién del fiscal y del juez

La exclusién del fiscal y del juez procederd en todos los casos en
que es realizada la audiencia y no se arriba a un acuerdo o éste no es
aprobado por el Juez o por la Sala Penal Superior. Con esta disposicion
se pretende garantizar la objetividad judicial y que el conjunto de las
declaraciones que se hubieran producide no influyan en los magistra-
dos. Consecuentemente, si no se realiza la audiencia, entonces ;io,,cabq
que el Fiscal y el juéz sean apartados del conocimiento del proceso.

La Ley de los delitos aduaneros no prevé la exclusion del fiscal y del
juez. No obstante ello, consideramos aplicable, en‘via supletoria, la n@)f—":
ma de la Ley N® 26320, por cuanto los principios que sustentan este
procedimiento son los mismos.

MArTiNEZ RAVE (Procedimiento penal colombiano, Temis, Bogotd, 1994, p. 303), permite la
ruptura de la unidad del proceso, autorizando expresamente al juez a proferir senten-
cia anticipada respecto de un imputado y ordenar continuar el trimite contradictorio
respecto de los demds imputados o por delitos no incluidos en la aceptacion, pero
como se anoté inicialmente esa férmula —que incluye una regulacién especifica de su
configuracién— no fue aceptada por el legislador nacional.
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C. Procedimiento principal y terminacion anticipada

El procedimiento de terminacién anticipada se sigue en cuaderno
aparte. Esto significa que sus incidencias no interrumpen el curso del
cuademo prmc:pal Por tanto, las actuaciones probatorias y demas ac-
tos de mvestlgaaon no deben parahzarse por la tramitacién de la au-
diencia privada; tampoco el pronunciamiento de la sentencia consensuada
o del auto desestimatorio del acuerdo, o por la elevacién del acuerdo en
consulta o en apelacion, segiin sea el caso.

Respecto de las medidas cautelares personas, es obvio que la senten-
cia consensuada, aun cuando se encuentre pendiente de aprobaciéon por
la consulta, se ejecuta provisionalmente si consideramos que no existe
norma en sentido contrario a la expresa prevision del art. 330° del Codi-
go de Procedimientos Penales; es decir, si se debe excarcelar al 1mputado
entonces debe cursarse la orden correspondiente, sin perjuicio de que
permanezca sometido al proceso hasta que se le aparte definitivamente.

D. Procedimientos complejos

En el caso de concurso de personas, la legislacion vigente no per--
mite la ruptura de la unidad del procedimiento y, por ende, que se
entienda que si se prodiuce —como lo ha precisado la doctrina italiana—
una solicitud y'consenso sobre algunos imputados, ello importaria la
automatica separacién de procedimientos respecto de quienes no acep-
tan el acuerdo (189),

El inc. 6 del art. 22 de la Ley N? 26320 tiene como regla que los
acuerdos deben comprender todos los cargos y delitos y a todos los im-
putados. Empero, admite timidamente la posibilidad de acuerdos parcia-
les sometiéndolos a dos requisitos: 1) Que los imputados, individualmente
considerados, acepten la totalidad de los cargos y delitos que se le impu-
tan, es decir, que la solicitud abarque integramente la imputacién en su
contra: todos los hechos imputados y, también, los delitos incriminados.
2) Que lOu dchtos objeto del acuerdo sean mdependlentes entre si.

Lo expuesto 51gn1ﬁca que sila 1mputac10n estriba en que tres perso-
nas en concierto, sobre la base de un plan comun, han comercializado
droga, no podra haber acuerdo parcial desde que el delito es tinico y

(189) RopriGUEz GARCiA: La justicia penal negociada, cit., p. 173.
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éste comprende indefectiblemente a los tres imputados; empero, si exis-
te un segundo delito, que puede ser el de tenencia ilegal de armas o de
tenfativa de cohecho, en el que sélo estd involucrada una cuarta perso-
na, puede haber una sentencia consensuada comprendlendo a este cuarto
imputado. Es claro que si este cuarto personaje también estd comprew
dido enel dellto de trifico ilicito de drogas sobre las mismas circunstan-
cias que a sus tres counputados el acyerdo parc1al no podra produclrsc |
aun admita tanto ese cargo cuanto el de tenenaa 1legal de armas o ten-
tativa de cohecho. '

Resulta esencial tener presente la nocién de concierto, puesto que si
el delito imputado, aun siendo el mismo, de trifico ilicito de drogas
tiene una base fictica distinta, no vmculada alos cargos mcnmmados a
sus coimputados, el acuerdo parc1al es p051ble ’

La Ley de los Delitos Adu,ancros tampaco tiene rcproduada una nor-
ma semeJante por lo que es del caso insistir en su aplicacion supletona
dada la base comin procesal que sustenta la terminacién anticipada. -

IV. EL PROCEDIMIENTO POR
COLABORACION EFICAZ

1. ASPEGCTOS GENERALES

La legislacién de emergencia antiterrorista engendré en el pais lo
que Emilio Resta denominé “el derecho penal premial’. Se trata, al decir de
PENA CABRERA, de una moderna concepcién ~que se viene acentuando
consistentemente en los \ltimos afos— mediante la cual la pena que
sigue a la comisién del delito no se aplica o 51mplemcnte se atenua; es
una forma sui generis de dcspcnahzacmn a0,

El derecho penal premull descansa en la figura del arvepentido. Se exige
que el imputada mire al futuro orientando el cambio, apunta a su com-
portamiento “post patratum delictum”. El arrepentido reconoce ante la
autoridad los hechos delictivos en que ha participado y proporciona

(130) PENA CABRERA, Raul: Terminaciin antmpada del proceso b colaboracion eficaz, Grijley,
Lima, 1995, p. 163.
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IV. LA CONFESION

1. CoNcerTO

Se entiende por confesion la declaracion que en contra de si hace el
imputado, reconociéndose culpable del delito y demds circunstancias.
En rigor, la confesién importa la admisién del imputado de haber co-
metido una conducta penalmente tipica, aun cuando contenga alega-
ciones encaminadas a atenuar o a excluir la pena %,

El Cédigo de 1940 no define la confesién, como lo hacen los Cédi-
gos antiguos. Se limita a fijar los efectos de la confesion “sincera debida-
mente comprobada” en orden a la actividad investigadora del Juez Penal y
ala sancién penal (art. 136°) y a sefialar que la sentencia debe apreciar,
entre otros medios de prueba, la confesién del acusado (art. 280%). El

(105) CAFETZOGLUS, Alberto Néstor: Delito y confesion, Hammurabi, Buenos Aires, 1982,
p- 29.

840



000022

= DERECHO PROBATORIO

Codigo de 1991, por su parte, reconociendo la importancia de la confe-
sion, fija las condiciones de su valor probatorio, sus efectos en orden a
la sancién penal y sus derivaciones procesales (arts. 1272-129%), asi como
sus efectos dispositivos sobre el objeto procesal en la institucién de la
conformidad (art. 2809).

Las notas caracteristicas de la confesion, siguiendo parcialmente a
MixAN Mass (%, son seis: a) es una declaracién personal y oraldel imputa-
do, no hay confesion ficta: b) es una declaracion libre y consciente, por lo
que siendo voluntaria su autor no puede ser presionado y debe ser pres-
tada sin que se afecte su libertad con método quimico o mecinico; c)
debe ser sincera, en cuya virtud el imputado debe proferir una narracién
veraz, con fidelidad a la memoria; d) debe tener un contenido verosimil,
esto es, el relato debe ser de tal naturaleza y caracteristicas que a la luz
de una consideracién razonable aparezca como susceptible de haber
ocurrido, el relato debe ser explicable, cognoscible y no contrario a una
ley natural, a un hecho notorio o a las leyes légicas; e) debe ser circuns-
tanciada, es decir, debe proporcionar los detalles pertinentes, debe dar
“razon de su dicho” en orden a su intervencién delictiva y a las circuns-
tancias anteriores, concomitantes y posteriores, objetivas y subjetivas,
del hecho y de su comportamiento; y, f) debe aceptar simple o calificada-
mente la imputacion —en rigor no se debe decir total o parcialmente- que es
su nota especifica, o sea el imputado relata aceptando que intervino en
una accién penalmente tipica.

Es muy claro que la confesién importa admisién de la comisién de
un hecho tipificado como delictivo en la ley penal. Por consiguiente,
debe estimarse que no ha habido confesién si el imputado no ha reco-
nocido ser autor o participe de hecho alguno tipificado por la ley penal.
En rigor, no existe la denominada confesion parcial, pues toda confesién
por definicién siempre es total. El reconocer haber actuado de determi-
nada manera, pero no el hecho tipico objeto del proceso, no constituye
en puridad confesién. CAFETZOGLUS sefnala al respecto que estas
admisiones son simplemente hechos antecedentes, indicios, a partir de
los cuales el juzgador puede elaborar presunciones 197,

(108) MIXAN Mass: La prueba en el procedimiento penal, cit., pp. 59-67.
(101 CareTzOGLUS: Delito y confesion, cit., p. 70.
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2.  CLASES DE CONFESION

Es posible una clasificacion desde dos perspectivas. La primera, se-
gun su contenido, que puede ser simple o calificada. La segunda, segiin
la autoridad que la reciba, que puede ser judicial y extrajudicial (que
rechazamos). Es posible aceptar una tercera perspectiva, segiin se trate
de una confesién hablada o de una confesién actuada.

La confesion simple es aquella en la que el confesante admite lisa y
llanamente su participacién en el hecho imputado, sin introducir nin-
guna circunstancia tendiente a excluir o disminuir su responsabilidad.
En cambio, en la confesién calificada el imputado, admitiendo su partici-
pacién en el hecho que se le imputa, introduce en el relato circunstan-
cias que tienden a excluir o disminuir su responsabilidad %, Craric
OLMEDO, en esa misma perspectiva, acota que en esta tltima confesién,
hay una admisién del contenido fictico de la imputacién, pero se niega
en todo o en parte la responsabilidad aduciendo una disculpa 1,

En lo que concierne a la confesién calificada es de destacar que Ia
disculpa importa la alegacién o concurrencia de: a) eximentes de responsa-
bilidad penal, tales como causas de justificacién, que niegan la antijuricidad
penal del hecho, o causas excluyentes de culpabilidad, que niegan cul-
pabilidad del sujeto (art. 202 del Cédigo Penal); b) eximentes imperfectas
(art. 21° del Cédigo Penal.); c) atenuantes genéricas (v. gr.: ocasionalidad
del hecho delictivo, actuacién mediando grave adiccién al alcohol o las
drogas, etc.); y, d) atenuantes especificas, que obligarian a tipificar el he-
cho en una figura penal calificada (v. gr.: de homicidio simple, a homi-
cidio por emocién violenta).

Otro criterio clasificatorio que, a menudo, en los paises con una
fuerte tradicién inquisitiva, se introduce es la confesién judicial y la
extrajudicial. Respecto a la confesidn judicial, es obvio que ésta es la vinica
posible. Se presta, como corresponde, ante el juez del debate o del jui-
cio, en el acto oral, de suerte que, como tal, cample todos los requisitos
propios de un acto de prueba: inmediacién del juez, publicidad del de-
bate, informacién sometida a contradiccién, con la observancia de los
requisitos que se derivan del derecho de defensa. Asi lo ha estipulado la

(189) CAFETZOGLUS: Delito y confesion, cit., p. 65.
(199 CLARIA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p- 105.
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Corte Suprema al senalar que “no constituye confesion lo que testigos o
autoridades hubieran oido decir, sino la legalmente prestada ante el
magistrado que conoce del juicio” 19,

La instructiva, es decir, la declaracién prestada en la fase de investi-
gacién, es una diligencia propia de ésta, y para que tenga validez la ad-
misién de cargos prestada por el imputado en ella ha de ser ratificada
ante el juez del juicio, lo que se deriva de la exigencia constitucional y
legal de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion. De esta suer-
te, es de considerar que resultaria lesionada la presuncién de inocencia
si se condena al acusado sobre la base de declaraciones no reproducidas
en el juicio oral. Esta conclusién, sin embargo, como aclara Vecas To-
RRES, no impide al 6érgano jurisdiccional fundamentar su conviccién en
base a las declaraciones de la instruccién formal y del Atestado Policial,
pero para ello es suficiente con que el acusado comparezca en el juicio
y declare ante el érgano sentenciador, con independencia de cuil sea el
contenido de esta iltima declaracién: se trata de la doctrina de la posi-
bilidad de contrastacion de las declaraciones prestadas en el juicio oral
con las prestadas en la instruccién y ante la policia, siempre que en este
dltimo caso se hayan respetado escrupulosamente las garantias legalesy
constitucionales: presencia del fiscal y del abogado defensor *'V. Sélo
bajo esas circunstancias es posible aceptar lo prescrito en el art. 72¢,
segundo parrafo, del Cédigo de 1940 y siempre que la declaracién poli-
cial haya sido leida en el acto oral y sometida a contradiccién en el curso
del interrogatorio del imputado.

Respecto a la confesion actuada, expone CAFETZOGLUS, se trata de aque-
lla admisién de cargos que se trasmite por medio del accionar del
confesante, en la reconstruccién del hecho. Desde el punto de vista del
imputado la reconstruccion del hecho integra genéricamente la declara-
cién instructiva, y especificamente la confesion, por lo que participa de
los regimenes normativos de ambos institutos *'». Es de precisar que en
la declaracién, el imputado trasmite el relato por medio de la palabra, en
cambio en la diligencia de reconstruccién agrega a ella su actuacién, la
cual inclusive puede ser registrada mediante fotografia o filmacién.

(110) Anales Judiciales, 1906, Lima, p. 85.
(1) VeGas TORRES: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 259.
(12) CaretzOGLUs: Delito y confesion, cit., p. 71.
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3. CONDICIONES DE VALIDEZ

En el Cédigo de 1940, atento a una concepciéon muy amplia del
criterio de conciencia, no incorpora una regulacién especifica de su va-
lor probatorio, aunque del conjunto de sus disposiciones es posible ex-
traer algunos requisitos para considerar a la confesién como tal. El Cédi-
go de 1991, pese a afiliarse al sistema de la prueba libre y al criterio de
conciencia, reconoce en el art. 1292 un conjunto de requisitos para dotar-
la de validez procesal, que han sido asumidos por la Corte Suprema 9,

Las condiciones de validez son las siguientes:

A. Libertad y normalidad psiquica del declarante

La libertad de la declaracién es una condicién de caricter formal.
Supone que la confesién se haya dado sin exigencia de juramento, es
decir, en completo estado de tranquilidad, y sin apremios ilegales, ta-
les como amenazas, torturas, dddivas o promesas. Por consiguiente, es
de rechazar la confesion violentada (ejercicio de violencia fisica o moral
contra el imputado) y la confesion comprada, otorgada por didivas o
promesas. Resulta, igualmente inaceptable, la confesion fraudulenta,
arrancada mediante una celada o con artificios o disimulo que lo Ila-
mo a engario tendido por la propia autoridad. Estas tres formas ilegiti-
mas de confesién, en puridad, constituyen condiciones subjetivas de
validez de la confesién.

Por otro lado, entre las condiciones subjetivas, se requiere que el
confesante cuando confiesa ha de estar en perfecto uso de sus faculta-
des mentales, concretamente intelectivas y volitivas. Su facultad de me-
moria, conjuntamente con las de comprender y querer, deben estar in-
tactas, en la medida en que el declarante debe relatar, reconstruir men-
talmente, un hecho del pasado, su accionar pretérito.

Subjetivamente, también es de proscribir el error y la verosimili-
tud del relato incriminador. Se exige que el relato que expone el de-
clarante debe ser adecuado a la realidad y, por tanto, ha de haber sido
prestado en base a lo que €l ha presenciado con sus sentidos, sin que
pueda admitirse deducciones o presunciones. La posibilidad y verosi-

(1% Ejecutoria suprema de 5 de agosto de 1998, Exp. N? 251598, Lima (Rojas
VARGAS: Jurisprudencia procesal penal [1996-1998], cit., T. 11, pp. 249-250).
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militud pueden equivaler a la idea de normal comportamiento de las
personas y de las cosas ¥,

Desde l1a perspectiva objetiva, la confesion ha de referirse a un he-
cho objetivamente creible, aceptable para el comiin de las personas. La
versién ha de ser légica y coherente, asi como referirse a una transmi-
sion de conocimientos adquiridos directamente por el imputado, no
por noticias de terceros %

B. Corroboracion por otros medios probatorios

Este requisito significa que la confesidén no es una prueba auténo-
ma. La confesién puede intervenir en la prueba del hecho objeto del
proceso y de la participacién del imputado en é€l, esto es, tiene entidad
para contribuir a su acreditacién, pero por si sola no puede cumplir la
funcién de probar el hecho delictuoso. La confesion debe concordar
con una fuente probatoria distinta, que puede estar representada por
testimonios, pericias, documentos, etc. Por tanto, “la simple confesiéon
del inculpado, como ‘prueba’ tinica del delito, no es suficiente para
condenarlo™ (19,

A este respecto la Corte Suprema tiene sentado que la confesion
sblo tlcnc un valor relativo contra quien la presta y, ademas, no constitu-
e suficiente prueba contra sus coacusados '?, salvo que otros elemen-
tos de prueba de cargo la corroboren ® Asmnsmo ha establecido que
no es elemento suficiente para fundar una sentencia condenatoria una
declaracién autoinculpatoria, sin elemento fictico que la corrobore ni
prueba de cargo que la avale 9

(1) CareTzocLus: Delito y confesion, cit., p. 53.
(115) CLARIA OLMEDO: Tratado de Derecho prrocesal penal, cit., T. V, p. 102.
(116) Revista de los Tribunales, Lima, 1938, p. 330.

(117 Ejecutoria suprema de 6 de febrero de 1973, procedente de San Martin (Ana-
les Judiciales, T. LXV, Lima, 1973, pp. 188-190); y, Ejecutoria suprema de 22 de abril de
1981, Exp. N? 125-81, Cusco (TARAMONA, José R.: Compendio de ejecutorias supremas, Jamse
Editores, Lima, 1982, T. 1, pp. 134-135).

(118) Ejecutoria suprema de 3 de marzo de 1999, Exp. N® 5091-98, Lima (CHocano
RODRIGUEZ / VALLADOLID ZETA: Jurisprudencia penal, cit., pp. 301-302).

(119) Ejecutoria suprema de 6 de mayo de 1994, Exp. N® 398-93, Ica (Normas Legales,
T. 223, octubre, Trujillo, 1996, pp. 44-48).
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La confesion requiere la practica de todas las diligencias necesarias
a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de su contenido, lo
cual justifica |2 necesidad de que el sumario no se dé por concluido
cuando el imputado confiesa y que el debate oral no concluya con la
mera admision de cargos del imputado, en tanto no se haga constar la
existencia del cuerpo del delito 129,

C. Autoridad competente y legalidad de su actuacion

Como ya se anot6 la autoridad que debe recibir la confesién, en
tanto acto de prueba, es el juez del juicio. En estricto sentido no consti-
tuye acto de prueba la admisién de cargos realizada en sede policial,
fiscal o del Juez Instructor. Esto ultimo no significa, por cierto, que sea
posible incorporar al anilisis del fallo judicial tales declaraciones, en la
medida en que se realicen dando cumplimiento a las formalidades de
ley, siendo la mds importante la presencia del abogado defensor y la
previa informacién de los derechos del reo, que son requisitos esencia-
les que integran el derecho de defensa.

4. EFECTOS JURIDICOS MATERIALES Y PROCESALES

Los efectos que podemos precisar en orden a la admisién de cargos
tienen que ver, en primer lugar, con el procedimiento, y, en segundo
lugar, con la sancién penal.

A. Aspectos de procedimiento

Desde una perspectiva exclusivamente procedimental, cuando la
admision de cargos se produce en la etapa de instruccién, cabe dos si-
tuaciones: a) frente a una confesién solitaria, el Juez estien la obliga-
cién de practicar diligencias que acrediten su veracidad y la realidad del
cuerpo del delito; y, b) si se estd ante una confesién corroborada, el Juez
puede dar por concluida la investigacién, en tanto con ello no se perju-
dique a los coimputados y ésta aparezca como sincera, descartindose
que se pretenda la impunidad de otras personas, respecto de quienes
existen sospechas de culpabilidad. Asi debe entenderse de los arts. 1362,
primer pirrafo, del Cédigo de 1940 y 1289, segundo y tercer parrafos,
del Cédigo de 1991.

(120) Rives SEvA: La prueba en el proceso penal, cit., p. 91.
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ExTrRACTOS DE JURISPRUDENCIA
PROCESAL PENAL

CONCLUSION ﬂ éCudiles son Iods | arreglado a lo estipulado en el articulo
presupuestos de ia 5 de la Ley N°® 28122 (R.N. N° 3370-
ms IPADA DEL JuiCio conclusién anticipada 2005-Lima¥. (

—_—

¢Qué es la conclusiéon
anticipada del juicio
orail?

La instituclén de la “conformidad” o
conciusion anticipada dei debate orai
es un acto procesal que, en cuanto tal,
da la posibilidad que sobre la premisa
factica aceptada sea posible advertir
alguna circunstancla de atenuacién
preceptiva, no valorada total o parcial-
mente por la acusacion, y en su caso
unos factores de individualizacién de
la pena que el tribunal considere es-
tdn presentes en el caso, con lo cual
se determinard que los hechos Impu-
tados merecen una respuesta punitiva
menos intensa (A.N. N° 5598-2006-

Lima).
anticipada del juiclo

oral?

La institucién de la conformidad o con-
clusién anticipada del debate oral tie-
ne como presupuesto que el imputado
acepte los hechos, tal como han sido
propuestos por la Fiscalfa, sin perjui-
cio que aquel —aceptando los mismos—
pueda cuestionar la magnitud de la
pena y la cuantfa de reparacién civil
solicitada, lo que en todo caso, dentro
de ese marco procesal de acelera-
miento y simplificacién de la justicia,
puede merecer un debate mas restrin-
gido sustentado en los elementos de
conviccién aportados durante el suma-
rio judicial; que, sin embargo, en el
caso de autos el imputado no acepté
el cuadro de hechos incorporado por
el fiscal superior en la acusacion es-
crita, base del contradictorio, por lo que
sus argumentos basados en cémo ocu-
rrieron los hechos penalmente relevan-
tes y en la presencia de un error de
tipo necesanamente requerfan que el
plenario se lleve a cabo en toda di-
mensién procesal, por lo que al ha-
berse aceptado la conclusién antici-
pada se ha incurrido en la causal de
nulidad prevista en el inciso uno del
articulo doscientos noventa y ocho del
Cédigo de Procedimientos Penales
(R.N. N° 186-2006-Pjura).

&Cudl o3 el fundamento
de la conclusién

del juiclo oral?

La conclusion anticipada del juicio
oral, requlada por el artfculo 5 de la Ley
N° 28122 presupone que el imputado
acepta (ntegramente los hechos obje-
to de acusacién flscal o, en todo caso,
aceptandolos, solo cuestiona la calldad
y cantidad de pena o el monto de la
reparacion civll solicitada por el sefior
fiscal superior, sin introducir circuns-
tancias no contempladas en la acusa-
cidn que requieran actlvidad probato-
ra concreta; que, en el presente caso,
el imputado y su defensa sl bien admi-
tleron las relaciones sexuales con la
menor agraviada, introdujeron dos he-
chos adiclonales ~no incorporados en
la acusacién fiscal referentes al cono-
cimiento de la edad de la victima vy,
concurrentemente, al conocimiento de
la llicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal, que a su vez impor-
tan la alegaclén tanto de un error de
tipo cuanto de un error de prohibicién.
Siendo asf, al no satisfacerse las exi-
gencias del articulo 5 de la citada ley,
no debid concluirse anticlpadamente el
juicio oral, por lo que al haberse pro-
cedido en el modo descrito se ha in-
currido en la causal de nulidad (A.N.
N° 1302-2005-Arequipa).

¢En qué oportunidad es
posibie su aplicacién?

Se declaré culpable de los cargos que
se le imputan y se acogi6 a la conclu-
sion anticipada del debate oral, lo que
fue aceptado por su defensora; por tan-
to, habiéndose expresado una firme
voluntad, libre, informada y con el ase-
soramiento correspondiente, de acep-
tar los cargos objeto de acusacién fis-
cal, no es posible sostener tardiamen-
te que de los cuatro atentados, que
incluyen el conjunto de delitos y agra-
viados anteriormente indicados, solo
se intervino secundariamente en el
primero de ellos y sobre esa base, y
de su confesion, instar una rebaja de
pena aun méas beneficiosa que la im-
puesta por el tribunal de instancia; que,
por consiguiente, la aceptacién de los
cargos es jurfdicamente irreprochable
—a la que se agregan las sindicacio-
nes de varios de sus coimputados y el
reconocimlento de, por lo menos, uno
de los afectados— y el procedimiento
seguido por la sala sentenciadora esta

Si bien en la oportunidad legalmente
prevista el encausado rechazé la con-
clusion anticipada del debate oral, ello
en modo alguno significa que en otros
momentos procesales sea posible in-
tentarla puesto que, en principlo, debe
entenderse que las preclusiones no
son necesariaments absolutas, tanto
mas si la razén de ser de la institucion
analizada estriba en poner fin acelera-
damente a un juicio; que para estos
efectos debe tenerse en cuenta si el
momento del sometimiento a la “con-
formidad™-terminaci6n anticipada del
debate oral- no desnaturaliza el nor-
mal cauce del procedimiento del juicio
oral o si se persiguen objetivos con-
trarios a la meta de esclarecimiento del
proceso o que vuineren el principio de
moralidad o buena fe procesal (A.N.
N° 3390-2005-Lima).

iPara su aplicaclén es
« necesaria la identidad

entre la acusaclén y ia

sentencia?

Si bien el imputado y su defensora en
el acto oral se acogieron a la conclu-
sidn anticipada del debate oral, en esa
misma sesién esta dltima sefalé que
se trataba de un delito de seduccion
por lo que solicité se aplique la deter-
minacién alternativa; que, asimismo,
en la sentencia recurrida se varié el
hecho al introducir como dato nuevo
que las relaciones sexuales se inicia-
ron tlempo después y fueron de mu-
tuo acuerdo, lo que no es coincidente
con los cargos formulados por el se-
fior fiscal superior. En el presente caso
no solo se trata de un cambio de tipi-
ficacidn por razones técnico-juridicas
—una desvinculacién entre titulo acu-
satorio y titulo condenatorio sin modi-
ficacion facticas—, sino de una desvin-
culacién radicada en la incorporacién
como hecho probado de un dato facti-
co distinto: el consentimiento de la vic-
tima y el inicio del acto sexual. Tal
maodificacion no puede hacerse sorpre-
sivamente y, menos, sin que se pro-
duzca el contradictorio; que la conclu-
sién anticipada del juicio oral que da
lugar a la sentencia respectiva tiena
como presupuesto la identidad del he-
cho incorporado por la acusacion con
la sentencia, de suerte que si el cues-
tionamiento alternativo del imputado y
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su defensora -~-como implicitamente fue
planteada por aquella al hacer men-
cién al delito de seduccién— importa
una afirmacién de un curso factico dis-
tinto que, ademds, significa la aplica-
¢ién de otro tipo penal, tal institucion
no resulta procesaimente viable y efi-
caz; que al procederse en la forma
descrita se ha desnaturalizado la insti-
tucién de la conclusion anticipada del
debate oral e incurrido en la causal de
nulidad (R.N. N° 4380-2005-Cusco).

‘ {Para su aplicaciéon debe
\ haber alianamiento de Ia
pena y reparacion civil?

Si bien el juicio oral concluy6 anticipa-
damente con arreglo al articulo 5 de la
Ley N° 28122, ello en modo alguno
importa un ailanamiento respecto a la
pena y ia reparacion civil solicitada por
el Ministerio Publico o la parte civil en
su caso (A.N. N° 2512-2004-Lima).

& 2Qué principilos rigen en
\ la conciusion anticipada
del juiclo oral?

La conclusién anticipada del debate o
juicio oral —donde rige el principio del
consenso— se circunscribe bdsicamen-
te a la aceptacién del acusado de ser
autor o participe del delito materia de
acusacion y responsable de la repara-
cion civil y la conformidad de su de-
fensa técnica, lo que determina la pro-
secucién o no del juzgamiento y la ex-
pedicién inmediata de una decision
definitiva; esto es, la aceptacién re-
conocida por la citada ley solo tiene
como efecto procesal concluir el jui-
cio oral y la expedicién de una sen-
tencia anticipada, teniendo el tribunal

ActuaLiDAD Juribica - Ne° 178

la facultad de fijar la pena y reparacion
civil conforme a lo que corresponda
(R.N. N° 730-2005-Arequipa).

& ¢Qué diferencias existen
\ entre la conclusion
anticlpada del juicio oral
y la terminacion
anticlpada de la
instruccién?

La Tonclusién anticipada de la instruc-
¢ién se circunscribe a determinados ti-
pos penales y a procesos simples, siem-
pre que se presenten puntuales supues-
tos procesales, tales como flagrancia
delictiva, investigacion preliminar con la
intervencién del fiscal con suficiencia
probatoria y confesién sincera, lo que
se explica porque se tiende a limitar los
aclos de investigacion judiciai y, por elio,

podria afectar la Incorporacién de fuen-

tes de prueba y elementos de convic-
cién; que, empero, en el caso de la con-
clusién anticipada del debate oral se
privilegia la captacién de los cargos por
parte del imputado y su defensa ~ella
es la titular de esta institucion—, cuya
seguridad —de cara al principio de pre-
suncion de inocencia- parte de una ins-
trucciéon cumplidamente actuada con
sélidos elementos de conviccién, y no
impone limite alguno en orden al delito
objeto de acusacion o a la complejidad
(R.N. N° 1766- 2004-Callao).

'\ ¢En los casos de
\ conclusién anticipada
del Juicio oral debe
piantearse y votarse las
cuestiones de hecho?

En los casos de conclusién anticipa-
da del juicio oral no cabe plantear y

votar las cuestiones de hecho a que
se refiere el artfculo doscientos
ochenta y uno del Cédigo de Proce-
dimientos Penales, no solo porque la
norma especial (articulo cinco de la
Ley nimero veintiocho mil ciento
veintidés) no lo estipula de modo ex-
preso, sino también porque el citado
articulo doscientos ochenta y uno de
la Ley Procesal Penal presupone una
audiencia precedida de la contradic-
cién de cargos y de una actividad
probatoria realizada para verificar
~rechazando o aceptando- las afir-
maciones de las partes, que es pre-
cisamente lo que no existe en esta
modalidad especial de finalizacién
del procedimiento penal (A.N. N°
2206-2005-Ayacucho).

* éLa nulidad indebida de
\ auto de conclusién
anticlpada del juicio oral
produce nulidad de juiclo
orail?

Aun cuando la sala por anulé indebi-
damente el auto que disponfa la con-
clusién anticipada de la audiencia —en
tanto que, como este supremo tribu-
nal ya lo establecié mediante senten-
cia vinculante, el artfculo cinco de la
Ley numero veintiocho mil ciento vein-
tidds no estéa sujeto a los limites de los
articulos anteriores de dicho dispositi-
vo legal-, ello no genera la nulidad del
juicio y de la sentencia en tanto que el
efecto de la referida resolucién fue
llevar a cabo el juicio con arreglo a
sus pasos regulares, sin que se haya
producido indefensién material (R.N.
N° 884-2005-Arequipa).
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La prueba en la sentencla de conclusién anticipada del juicio
¢Puede el tribunal efectuar una valoraclén de las pruebas al expedir
la sentencia una vez que el encausado acepta los cargos?

MARCO NORMATIVO:

¢ Loy sobre conclusidn snticipada de Ia instruccidén en
procescs por dellios de lesiones, hurte, robo y mi-
CIOCOTNCliskiacion e Groga descubierios oo -
grancie con prushe suficients o imputados somed-
dos & confusion sincers, Lay W 28122 (16/12/ 2003):
passim.

« Codigo Procesal Pesal de 2004: art. 372,
« Constucién Pollica: art 138 inc. 3.
A

Uno de los problemas maés algidos y difi-
ciles de solucionar por los 4rganos en-
cargados de la administracién de justi-
cia, sin duda alguna, lo constituye la car-
ga procesal'’. Esta sobrecarga laboral
con la que tienen que lidiar a diario los
diversos operadores de justicia ~iéase
jueces, fiscales, secretarios, etc.— en-
cuentra su explicacién en que cada afo
ingresan muchos mas casos en el Poder
Judicial; y, ain cuando el Consorcio Jus-
ticia Viva, a través de una investigacién
realizada por el economista Wllson Her-
nandez Brefa®?, sostenga que “(...) en
relacion a la carga procesal se ha tenido
como verdades percepciones que, en
realidad, son solo mitos. Mitos que, con-
siderados en las politicas de reforma, no
hacen sino esquivar una solucién real al
problema (...)"®, lo real y concreto es que
el crecimiento de los Indices delictivos y
la falta de creacién de nuevos juzgados,
traen como consecuencia el incremento
de los procesos en tramite, sin visos de
solucién a corto plazo®,

Lo descrito ha ocasionado que en la ac-
tualidad la justicia penal peruana esté
atravesando por una crisis sin preceden-
te alguno, la misma que, al parecer, no
tiene visos de soiucién a corto plazo; y,
lo peor es que esta situacion se agrava
con los indices de sobrepobiacion peni-
tenciaria y el clamor de la ciudadan(a que
no ve cubierta sus expectativas respecto
de la obtencién de justicia®,

Esta problematica, en palabras de Pefia
Cabrera y Frisancho Aparicio, “(...) ha
producido un desencantamiento, des-
confianza y descrédito en la ciudadanfa
producto de la lentitud, inoperancia e In-
eficacia de los tribunales de justicia ante
la sobrecarga procesal que abruma su

AcTtuaLinap Jurinica - wne
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colectados.

u'..a infroduccion de mecanismos de negociacion
al Interior del proceso penal comporta en algu-
nos casos la renuncia por parte del inculpado a
las garantias previstas para la jmposicién de una
sancidn penal. En el caso de la conclusion anti-
clpada del juicio, el autor sefiala que, al renun-
ciar el Imputado a la presuncién de inocencia
que e asiste aceptando los cargos formulados
por 6l Ministerio Publico, debe cedirse el tribu-
nal a expedir sentencia con arregio a los hechos
que sustentan la acusacion del Ministerio Publi-
co y que han sido aceptados por el procesado,
encontrdndose impedido de corroborarios a tra-
vés de la valoracion de los medios de prueba

tarea de administrar justicia criminal
(...)me.

El mismo autor sostiene que el fend-
meno de la sobrecriminalizacién reve-
la, dentro del sistema de justicla penal,
un problema de capacidad: la deman-
da crece sin cesar mlentras la oferta se
reduce!”.

Ante este panorama critico, el Estado ha
procurado paliar el problema a través de

una redsfinicion del rumbao politico-criml-
nal, y sobre la base de una corriente des-
penalizadora flexibiliza el principio de le-
galidad y crea un marco legal proplcio
para introducir mecanismos de consen-
80 o llamados también “Justicia Penal
Negociada o Consaensuada”, que impor-
ta instituciones de terminacién anticlpa-
da propios del proceso civll, que se rige
bajo el principio dispositivo. Se produce
entonces una tendencia a la privatizacion

(") Fiscal Adumo Superior en lo Penal del Dietrito Judicial de Lima.

(1) Una noticia recients, propalada
ol Poder Judicial es e tres milones de »
o perenis genersl de este poder det Estado,
proyecio de presupussto institucional
sulta efectuade ol 5 de noviembre de

pordvmnmdomm.mommqm'(,..)uumpmm
anuales, cuyo Indics de resolucion es del 80 por ciento, reveid

Suero
det 2008 (...)". (En Mitp//iwww.mpp. com. pa/portads/poiitica/2858_1.php. Con-
2007).

Ludefia, durants una reurion regional para definir ¢f

@) Pwﬁc-dmwolovlpaﬂuo:'mmbcoobuhargnproeud.hmadonnydnmp‘mhpoimluddd

pendienta en la materia®,

(3) En pégina web de Justicis Viva. hn;r//www.uuﬂdavivmorg.pdnoﬂdmmwo‘mbmﬂpcm_ desmitificar.htm (Con-

sulte reait #i § de now de 2007)

(4) Sobre ests topico, Gabrisla Cérdoba, nos dice: *(...)

asistinos a una sminente crisls de la justicia

Actuaimente
m.hmmm«mwdmpmy,mwum.ummmm
sncargadas persecucion

trabajo de ias autoridades de la
Penal. En efecio, sstas circunstancias han

provocado
Cas08, Una Compiefidad sxtrema de ellos (...)".

aigunos
CIO, Manuel. Terminacion anticipeda del
Jurista Editores,

PrOCees: principio
. Prirnera edicion. Lima, Peni, octubre de 2003, p. 11.

han afectado en forma esencial & Derecho Procesal
duracion de los

una excesiva procedimientos P.ﬂlhlAPy‘ on
Cltada por PENA CABRERA Raul F. y FRISANCHO APARI-
de oportunidad,

[ y armepentimiento.

(5} Umhmdowqom.nmdawo:'duddnmommukm';mquopnundcpalhrutadpﬂa
mmmu:ummmmﬂ%m,ummwmwmmwana
b-mo.mwddm.hmabcmmmmdompluommbb.

(8) PENA CABRERA, Raul y FRISANCHO APARICIO, Manuel, Ob ot p. 1.

(1) idem. p. 11.
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Elimputado renuncia a la pre- W
suncidn de inocencla que lo
asiste.

CONCLUSION
ANTIGIPADA DEL
JUICIO ORAL

lorar la

imposibilidad de va-

lectada.

Sentencia se funda-
menta en los he-
chos aceptados.

prueba co-

Ei imputado acepta los car- W
gos formulados por el Minis-
terio Pablico.

de ciertos aspectos del Derecho Fenal
que significan una transformacion en el
marco de las categorfas tradicionales del
Derecho Penal®. De ese modo se pro-
duce una cierta declinacion del principio
acusatorio asl como el desplazamiento
de una verdad material a una verdad for-
mal, a la cual se arriba medlante el con-
senso entre ambas partes intervinientes,
iniciandose formalmente con la admisién
de culpabilidad por parte del imputado y
que puede finalizar enla obtencién de una
atenuacion de la pena hasta su exencion.

Al respecto, nos dice Herrera Velarde,
que la negociacion (conocida en los Es-
tados Unidos como piea bargaining), “(...)
es una de las figuras que por excelencia
adquieren importante cabida dentro deun
sistema adversarial (...) es una figura del
modelo anglosajon que resulta manifes-
tarse como la mas conveniente para lle-
var un proceso rapido, justo y eficiente,
buscando que la Administracion de Jus-
ticia ocupe mas recursos en los otros
casos que no tienen acuerdo entre las
partes. Las bondades de esta figura se
aprecian desde varios puntos, asl como
lo sefala José de los Santos Martin Os-
tos al sostener que existe un real benefi-
cio para cada uno de los sujetos que se
ven involucrados directa o indirectamen-
te en la comisién de un delito, de este
modo, para el acusado (ahorro economi-
co, no coste psiquico y social del proce-
so, evita efectos secundarios, limita la
discrecionalidad del Tribunal en la pena,
obtiene con rapidez una pena mas cor-
ta), para el Ministerio Publico (mejor de-
dicacién a otros asuntos), abogado (lo
mismo, ademds de conseguir un buen
acuerdo para su defendido), sociedad
(ahorro econdmico, evita riesgo de la
absolucién de un culpable ademas de la
resolucién pronta y eficaz de un proce-
s0, sin olvidar que la colaboracién de un
imputado puede servir para perseguir
otros delitos) y, finaimente, para la pro-
pia Administracién de Justicia (disminu-
ye el volumen de asuntos en los érganos
judiciales a la par que goza del comenta-
do beneficio social en particular) (...)"®.

Sin embargo, los mecanismos de consen-
50 que forman parte de lo que se conoce
como “Justicia Penal Negociada™ han
merecido criticas por parte de sus detrac-
tores, quienes sostienen que la admision
de culpabilidad implica una renuncia a la
presuncién de inocencia®*® como garan-
tfa fundamental de un proceso penal re-
gido por el modelo acusatorio, pues den-
tro del procedimlento prima un acuerdo
que carece de las garantlas procesales
propias de un juicio oral publico y contra-
dictorio™: en el mismo sentido, sostie-
nen otros, que el principal obstaculo que
podria enfrentar la negoclacion en ma-
teria procesal penal consiste en que, en
el evento de un acuerdo, el implicado
se declara culpable, lo que, en alguna

(8) La adopcién de una |usticia negociada ha

! forma, harla colegir la vuineracion del de-
recho a no autoincriminarse’?, que si
bien no se encuentra reconocido expre-
samente en la Carta de 1993, sf lo estd
en los tratados internacionales ratlficados
por el Peri'¥; ademds de ello, debe te-
nerse en cuenta que se trata de un dere-
cho fundamental de orden procesal que
forma parte de los derechos implicitos
que conforman el derecho al debido pro-
ceso penal, este uitimo reconocido en el
inciso 3) del articulo 139 de la Constitu-
ciont'9,

No obstante ello, aunque pudieran opo-
nerse muchas alegaciones en contra de la
contfesidén negociada, como lo grafica Ri-
chard Possner en su “Anallsis Econdmico

da mecanismos de consenso propios de |8

merituado la transposicion
mmadvﬂ‘unaespodedemfposidﬂndelwedropﬁvadonobmdDermPObuoo,s&nquemﬁoW
privatizacion de la

una justicla criminal, ya que
leza eminentements publica det Derecho

suw\ddnsocavartasgamnllasqueemamndslanatwa—

aquato
penalcofmfnnodelmodemEsmdodeDomd\o.

(9) HERRERA VELARDE, Eduardo. | Estamoe preparados para of sistema adversarial?. En: hitp// www.estudiolinares.com/

news.php7n=24 (Consulta: 12 de diciembre de 2007).

(10} Prh:tpioddmmudemndomedacwadomﬁoquuéamrpmebamwoommasloomodaautoincr‘k
mtr\am;m«m,eﬁommaaﬂmm&mmmmmwmvhme
Iupmeb«nmaﬂmqnmmwmwummhohkuuﬁdmdammpwmddmmwm.

[§))] ummummummmmmwmmmummmmm

afectar sus intersses juridicos y por

.hposwiﬁmddoﬂsmawlaacﬂvidad}(ddﬂodolapam

consiguients
contraria, o de refutar los argumentos que le afecten. En otros 1énminos, la posibilidad de hacer llegar ante of
i fiscakizar

Juzgadovla_vozdemmmzmes.yposuﬂdoddo

o(mmenolp(ocmdelodapnnbaodotoda

arg;mmhcobnqmﬂmchudumﬂmrwcubabﬂthd(sﬁesdhwhdo),olafmdeaemd\opammh
indemnizacion que persigue (actor civil), o su responsabiidad civil (civiiments responsable).

(12) Sobre aste punto, merece comentario la '
rachando

povlaCoﬂeSuprmdeiosEs\adosUnido-;quo

POBICION
dmmmm.m(wmwm@mmymmmwmwm

doarmone,mumWWmeW.mW«ﬂmmwmﬁmmﬂ-
cuipable

acordd con la Fiscalla declararse

a cambio de una

penequetermkvéséendodotmmaaﬂoadepmién pero,postedormrﬂahvocandolawdénmmﬁmdomlde

212-213).

on forma no

(13) Pacto Intemacional de Darechos Clviles y Polfticos (articulo 14, inciso 3, pardgrafo g); Convencion Americana de

Derechos Humanos (articulo B, inciso 2, parigrafo g)-
(14) AslbﬁememabiaddoelTrbunalConsmucbnalpemanoenreﬂamda

. Asi, la Sentencia del Pleno

Jurisdiccional del Tribunat Consﬂmcionaldegdeaqosmdezooe(Pmcesodelnoonsﬁmdonalidad. Expediente N
003-2005-PYTC). Precisando, ef Tribunal, en dicha Sentencia que “ Su condicién de derecho implicho que forma
paﬂadomdered\oexpresamntereoomddo.!antb‘énsopuedelnieﬂrapemrdelafunciénquelootra!adoc
inQemadonahaanmatadadedemchoshummasmuamadosadasm\peﬁaranlaimerpmadényap‘mmm

potmediodolescualesserawnocendamd\oaylbeﬂadesenlaLeyFundammtal(lVDispod—

las
cion Fmat y Transitoria)”.
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del Derecho™'®, los beneficios sefialados
anteriormente se traducen objetivamen-
te en una marcada inclinacién a favor de
utilizar este tipo de mecanismos para
solucionar las controversias penales.
Apoyados en esta aseveracién, pensa-
mos que la negaciacién debe abrirse ne-
cesariamente paso como una de las ma-
nifestaclones esenciales del sistema ad-
versarial, asl como para convertirse en
una adecuada manera de solucionar las
controversias, logrando acercarse a la tan
ansiada paz social y finalmente a la justi-
cia.

Luego de esta especie de nota introduc-
toria, y ya abordando el tema en si, po-
demos sefialar que en nuestro pals, como
un paliativo o altemativa de solucién para
la problemaética descrita, con fecha 16 de
diciembre de 2003 fue promulgada la Ley
N? 28122 (Ley sobre conclusién antici-
pada de la instruccién en procesos por
delitos de lesiones, hurto, robo y micro-
comercializacion de droga, descubier-
tos en flagrancla con prueba suficiente
o imputados sometidos a confeslén sin-
cera). Este dispositivo encuentra su nu-
cleo fundamentador en la llamada justi-
cia consensuada o negociada, o de justi-
cia contratada, donde el acuerdo entre
las partes, cada una optando libremente
entre varios caminos, es central.

La referida ley posibilita a los jueces pe-
nales adoptar criterios especificos en
aquellos casos en los que es posible aho-
rrarse tiempo y recursos cuando concu-
rran la flagrancia la confesion sincera o
prueba suficiente. Consideramos de
suma importancia, la declsién adoptada
por nuestros legisladores, maxime, si se
tiene en cuenta que la agllidad durante
los juicios es un elemento importants para
el buen funcionamiento del sistema pe-
nal, lo cual sin duda genera mayores be-
neficios no solo a los litigantes, sino tam-
bién a los inculpados.

Para los efectos de este articulo, me re-
feriré al mecanismo de n esta-
blecido en el art. 5 de la Ley N2 281221,
dispositivo que faculta a los vocales de
determinada sala superior, dar por con-
cluido el proceso del juicio oral si el Im-
putado se acoge a la confesion sincera”™;
basicamente, abordaré el tema referido
a la valoracién de las pruebas por parte
del colegiado. En este punto y previo a
desarrollar el tema en sf, considero ne-
cesario establecer una diferenciacién,
precisando que en la etapa de instruc-
cién, la Ley de Conclusién Anticipada se
emplea en el juzgamiento de los delitos
de lesiones, leves y graves; hurto, sim-
ple y agravado; robo y robo agravado y;
microcomercializacién o microproduccion
de drogas; mientras que durante el juicio
oral se aplica a cualquier delito gracias
al precedente vinculante, precisado en la
Ejecutoria Suprema de la Sala Penal
Permanente de fecha 21 de setiembre del
afio 2004U®_ Nos informa esta sentencia,
que la citada ley, mds alla de io limitado y
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parcial de su denominacién oficial, en
puridad comprende dos institutos proce-
sales penales: la conclusién anticipada
de la instruccion (articulos uno al cuatro)
~a la que hace mencion el tituio de la ley—
y la conclusién anticipada del debate o
del juicio oral (articulo cinco), que aun
pese a estar ambas vinculadas al princi-
pio de celeridad o aceleramiento de la jus-
ticia penal se diferenclan en que en este
ultimo supuesto rige basicamente el prin-
cipio del consenso, dado que la decisién
del imputado y su defensa es determi-
nante para dar inicio al procedimiento de
conclusién anticipada del debate o juicio
oral.

Es pertinente acotar que el Instituto de
Conciusién Anticipada del Juicio se en-
cuentra regulado, también, en el nuevo
Cddigo Procesal Penal (vigente a la fe-
cha en los Distritos Judiclales de Huaura
y La Libertad, conforme lo establecido por
el Decreto Supremo N? 005-2007-JUS
que modifica el Calendario Oficial de Apli-
cacién Progresiva de dicho Cédigo; dis-
positivo publicado el 5 de mayo de 2007),
haciendo la atingencia de que el articulo
372 de este cuerpo nommativo mantiene
la base institucional de ia Ley N* 28122 y
“(...) sl bien no le acuerda un nombre
determinado el apartado 5) menciona
expresamente el vocablo “conformidad”
refinéndose a esta institucion. Por lo de-
mds, la nueva norma desarrolla con méas
cuidado los supuestos de conformidad
parclal —cuando el Imputado y su defen-
sa no estan de acuerdo con la cuantia
de la pena o de la reparacién civil- y, a
su vez, permite una posibilidad transac-
cional entre fiscal e imputado respecto a
la pena y la reparacién civil, que es lo
que se denomina “conformidad negocia-
da (...)"9,

Como ya lo he sefialado, el proposito de
este articulo consiste en determinar si le
esta permitido o le estd vedado al cole-
giado efectuar una valoraciéon —o, si se
quiere, valorizacion- de las pruebas aco-
piadas durante el transcurso del proce-
so de investigacidn, previas al juicio
oral (las recopiladas por la policla en

la investigacién preliminar y las acopia-
das por el juez o vocal instructor en la
fase de instruccién); es decir, si la Sala
Superior Penal, o la Sala Suprema Pe-
nal en determinados casos, pueden va-
lorar dichas pruebas. Nace la interrogante
a rafz de dos sentencias de la Sala Pe-
nal para Procesos con Reos en Carcel
de la Corte Superior de Justicia de Lima
que tuve ocasion de revisar.

La primera de ellas, del 18 de junio de
2007 que, en la parte que nos interesa
(segundo y décimo considerandos), dice
lo siguiente:

“(...) Segundo: Que, ante tales impu-
taciones, el procesado (...) se decla-
ré culpable, acogiéndose a la Termi-
nacién Anticipada del Debate Oral,
para lo cual expresé su conformidad
con los términos de la acusacién fis-
cal; que consultado el sefior Fiscal de
tal acogimiento manifesté su confor-
midad (...) Déclmo: (...) la sentencia
condenatoria debe fundarse en sufi-
cientes elementos que acredliten de
manera clara e indubitable la respon-
sabilidad del acusado, por lo que a
falta de tales requisitos procede la
absoluclon, (...} no resultando 6bi-
ce para tal decliglén jurisdiccional
el acogimiento del encausado To-
rres Rupay a la Conclusién Anticl-
pada del Juzgamiento, dado que la
misma para dar lugar a una senten-
cla condenatoria, requlere de la co-
rroboracién probatoria de los car-
gos aceptados, conforme lo exige el
numeral ciento treintiséis del Codigo
de Procedimientos Penales, el cual
en la presente causa respecto del
antes referido resulta negativo; maxi-
me si la presuncién de inocencia no
se desvanece con la sola confesién
o autoinculpacién del procesado, ya
que es necesario que el proceso se
lleve a cabo la actuacién de prue-
ba material Id6nea que corrobore
indublitablemente Ia comisién del
delito y la responsabliidad penal
del acusado (...)"?" (las negritas son
nuestras).

(15) POSSNER, Richerd. £] andlisis econdmico del Derecho. Fondo de Culturs Econdmica. Méxica D F, México. 2000.
pp. 527-530; citado por Eduardo Herrera Velarde en su anticulo ¢ Estamos preparados para of sistema adversarial?

(18) Supuesto en ol que rigs, basicaments sl principio de consenso, dado que la decision del i
determinanta para dar inicio ai procedimiento de conclusion anti

Y su defensa es
del debate o juicio oral (Ejecutoria de ia Sala

anticipada
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, su fecha 21 de setiembre de 2004).

(17) En |a etapa del julcio oral, una vez que o tribuna! verifica la asistencia de las partes procesales, da por instalada la
audiencia. En seguida, pide que el fiscal presente los cargos contra el encausado, y si este acepta ser el autor del
delito y a la vez se acoge a la confealon sincera, la sala deciarars la conciusién anticipada del debate oral y

procederd a emitit sentencia.

(18) Nos dice esta Ejecutoria en su tercer considerando: *(...) da suerte qus el articulo cinco ~precisamente por tratarse
de una institucién auténoma y distinta de la anterior— no imponae limite alguno en orden al delito objeto de
acusacion o & ia complejidad del proceso ni remite su aplicacion a las exigencias de los articulos uno y dos; que,
asimismo, es de aclarar que cuando & articulo cinco hace mencion a la “confesion sincera®, en figor nos remite al

numeral uno de dicha noma que por tal axpresidn, a estos solos efectos

ticamente cuestionable—

—~aunque
entiende Unicamente aceptar en ese tramite sar autor o participe dal delito materia de la acusacion y responsable

de ia reparaciin civil, de modo que en este casc

cabe concordario necesariamente con el articuio clento

freinia y seis del Codigo de Procedimientos Penales o con el articuko uno, numeral tres, de ia citada ley (...)"; para
mds adelante, en su sexto considerando, agregar: “(...) dado el cardcier ganeral de interpretacion de los alcances
dal articulo cinco de la ley veintiocho mil dlento veintidds como Institucion procesal penal aplicable a toda clase de

delitos sujetos al proceso penal ordinario, (...)".

(18) SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. "Le Conformidad o conclusién anticipada del debate oral’. En: http://
www.pf.gob. pe/docinteres/2006/otros/CESAR_SAN_MARTIN_270406.pdf (Consufta: 12 de diciembre de 2007).

(20) Sentencia de la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos en Cédrcel de la Cone Superior de Justicia de Lima,
recalda en e Expediente nimero 588-08, su fecha 18 de junic de 2007 (0D. Ponce de Mier).
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La segunda sentencia, su fecha 18 de
setiembre de 2007, sefiala en su segun-
do y tercer considerandos:

"(...) Segundo: (...) los procesados al
ser exhortados por el sefior Director
de debates, al inlcio de la audlencia
publica, para que contesten con la
verdad acerca de su rasponsabilidad
en los hechos materia de imputacion,
han aceptado los cargos en su con-
tra respecto a todos los extremos
de |la acusaclon escrita emitida por
el Representante del Ministerio Publi-
co, por lo que se ordend que se de-
clare la Terminacién Anticlpada del
Debate Oral conforme a los alcan-
ces de la Ley niimero veintiocho mii
clento velntidés; (...) Tercero: Que,
sl blen los acusados han aceptado
ia comision dei ilicito, sin embargo
ello no releva al Coleglado de Ia va-
loracién respectiva de las pruebas
que corroboren su actuar criminal y
responsabilldad penal en el evento
delictivo puesto que la sola aceptacién
de los cargos por parte de los mismos
no es suficiente para emitir una sen-
tencla condenatoria. Frente a elio, se
tiene que la actuacién y responsa-
blildad de los acusados se encuen-
tra corroborada con los siguientes
elementos de prueba: (...)"?" (las ne-
gritas son nuestras).

En la primera de las sentencias que se
citan, se falla absolviendo al encausado
de los cargos formulados en su contra
por dellto de robo agravado; a su vez, en
la segunda sentencia se condend al acu-
sado por el mismo delito en grado de ten-
tatlva; sin embargo, se le impuso una
pena muy por debajo de la propuesta por
el Ministerio Publico.

Como es de verse, en ambas sentencias,
el Tribunal efectia una valoraclén de la
prueba con la finalldad de —como reza
textualmente la primera de las resoluclo-
__ nes~— reallzar la “corroboraclén probato-
rla de los cargos aceptados”.

Considero incorrecta la decisién del Or-
gano Jurlsdiccional; toda vez que, de
acuerdo a lo aceptado por la doctrina en
forma pacffica, “(...) para que algo sea
considerado como una Prueba valede-
ra de cargo o de descargo sobre la cul-
pabilldad o no del acusado, se requiere
(...), que sea pedida, ordenada, practi-
cada e incorporada en el juicio solamen-
te y ante los Tribunales Penales, salvo
las consideradas como prusbas urgen-
tes o antlclpos jurisdiccionales de prue-
ba (...)" (las negritas son nuestras); es
decir, que solo es prueba io que se hace
an juicio publico y oral, salvo al caso, por
ejemplo, de la prueba preconstitulda, en-
tre otros axpresamente admitidos por la
norma adjetiva. Por consiguiente, toda
prueba que quebrante esta garantia, no
tendra validez alguna para fundamentar
la- acusacién fiscal, menos para producir
la conviccién del Tribunal en la senten-
cia.

CARACTERISTICAS DE LA SENTENCIA EN LA CONCLUSION ANTICIPADA

CARACTERISTICAS
DE LA SENTENCIA EN

N
No puede expedirse las cuestiones de
fecho.

LA GONCLUSION
ANTICIPADA

Lel imputado y su defensa.

el

Debe incorporarse f ralato factico esen- A
clal de fa acusaclén fiscal aceptado por

(" La motivacién debe incidr en la volurta- )
rledad y egalidad de a conformidad del
imputado y, asimismo, contener un puiclo

kacercadelapmaylarepmclénclvﬂ.

En el mismo sentido, nos dice Eugenio
Florian: “(...) sl se le considera dentro
del proceso penal, ia prueba se presen-
ta por un doble aspecto fundamental, y
asl puede hablarse de ella, en un senti-
do amptio, para deslgnar el concepto de
lo que se compruaba en el juicio, y tam-
bién en un sentido proplo, restringido y
espacfifico, para indlcar el concepto de
lo que se comprueba en el juicio con
medios idoneos de prueba procesal-
mente establecidos. Es bien sabldo que
la comprobacién puede consegulrse en
el juicio penal aun sin el auxllio de espe-
ciales medios probatorios (...)"® (las ne-
gritas son nuestras).

Entonces, al expedir la sentencla antici-
pada, no procede efectuar Ja valoracién
de las pruebas que, hasta el momento
en que el acusado acapté los cargos, se
hublesen acoplado, y, la razén de esto
radica, precisamente, en los fundamen-
tos tedricos que ya he expuesto; es de-
cir, no habléndose realizado el juicio como
consecuencla de la aceptaclén de car-
gos, mal puede el juzgador efectuar una
ponderacién, valoracién o corroboracién
de los hechos a través de las “pruebas”
recogldas durante las actuaclones pre-
vias al juicio.

Sobre este aspecto, resulta conveniente
traer a colaci6n io sefialado en una Eje-
cutoria de la Corte Superior de Justicia
de Lima, cuando sostlens que “(...) La
valoracién de pruebas es una activi-
dad que corresponde a la fase de sen-
tencia, iuego del debate quse, en el jul-
clo, debe segulr a la sustentacion de

la pretensién punitiva (...)"?". Nétese
que la posicién del Colegiado, coincide
con fa exposicién doctrinaria arriba rese-
fiada, es declr que la valoracién de la
prueba se realizard una vez culminado
el contradictorio (debate) en juicio publi-
co, que tlene por finalidad establecer si
la pretensién punitiva del ente acusador
(Ministerio Pablico) se encuentra deblda-
mente probado; o, st en defecto de ello,
los argumentos de defensa del encausa-
do terminan por desvirtuar la tesis fiscal.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 5 de la Ley
N? 28122, producida la conformidad
(aceptacién de cargos), la sentencia se
dictara en la misma sesi6n o en la siguien-

. te, que no podré postergarse por mas de

cuarenta y ocho horas, bajo sancién de
nulidad. Quiere esto decir que, cuando
el drgano jurisdiccional se enfrente a la
conformidad, tiene que partir de los he-
chos expusstos por el Ministerio Publico
en la formulacién de cargos (lo que en la
practica se conoce, también, como “pre-
sentacién de cargos”) como de la califi-
cacién que de ellos ha efectuado al for-
mularios (tipificacién del delito que seré
materia de juiclo); *(...) Y no puede ser
de otra forma, sefiala Calvo Sanchez,
puesto que al no haberse producido la
practica de la prueba la alteracion de los
hechos consensuados supondrfa una
quiebra del principio acusatorio (...)"#.

De otro lado, refiriéndonos especifica-
mente a una de las sentencias citadas
(la que concluye absoltviendo al acusado),
es pertinente acotar que, si de acuerdo a

(21) Sentencia de la Cuarta Saia Penal para Procesos con Reos en Cércel de la Conte Superior de Justicla de Lima,
recaida en el Expedients nimero 487-05, su fecha 18 de satiembre de 2007 (DD. Vigo Zevafios).

(22) En: www.monografias.com (Consulta: 18 de diciembre de 2007).
(23) FLORIAN; Eugenio. Ds las pruebas penales. Tomo 1: De la Prueba en Genersl. Cuarta refmpresién de ia tercora

. Editorlal Termis 5.A. Bogotd, 2002. p. 45.

(24) Corte Superior de Justicia de Lims. primers sala penal especial (C.1l - 19.a). Inc. 19 - 2006. Resotucion N° 08, su

fecha 2 de abrfl de 2007

(25) CALVO SANCHEZ, Marfa del Carmen. Procedimiento abreviado: Lagunas y drﬂculmdas interpretativas, citada por
RODRIGUEZ GARCIA, Nicoids E! consenso en el proceso penal espafiol, José Maria Bosch Edtor, S.L. Primers

edicion. Barceiona, Espana. 1997. p. 178.




lo hasta aqui expuesto el Tribunal se en-
cuentra vinculado a los hechos que sus-
tenta los cargos expuestos por el Minis-
terio Publico y, que a su vez, han sido
aceptados por el encausado al expresar
su conformidad; mal puede concluir ab-
solviéndolo de la acusacién fiscal (como
sucede en dicha sentencia), pues ello
“(...) supone un desbordamiento inadmi-
sible de los principios inquisitivo y de ofi-
clalidad sobre una institucion que preci-
samente se basa en los opuestos a ella,
es decir, en el acusatonio y el dispositivo;
ademads, habria que preguntarse en qué
se puede fundar el Tribunai para apar-
tarse de la callficacién mutuamente
aceptada, cuando los datos del suma-
rlo no constituyen prueba, saivo excep-
clones, y las del juicio oral no se practica
en tal supuesto, y cuando faltan asimis-
mo &l debate final entre ias partes y toda
facultad jurlicisi para ordenar diligencias
de pruebe. por su cuenta (...)"%®. (las ne-
gritas son nuestras).

Mediante la conformidad, el imputado
renuncia a la presuncién de inocencia y
a los derechos instrumentales de su de-
fensa, tales como la celebracién o, mejor
dicho, continuacion de un juicio con prac-
tica de pruebas y debates, lo que Impor-
ta una abreviacién del procedimiento en
interés de la economia procesal; radican-
do allf, precisamente, el sustento de mi
posicion (que el tribunal esta vedado de
efectuar una valoracién de prueba en el
acto de expedicion de sentencia); pues,
al no haberse practicado prueba en jui-
cio publico, no le es posible al Organo
Jurisdiccional controlar ia suficiencia de
pruebas de cargo, toda vez que “(...) la
conformidad obvia esa exigencla al im-
portar una renuncia a la presuncién de
inocencla, cuya legitimidad viene dada
por la libre y consciente voluntad del acu-
sado de hacerio. Toda carencia de prueba
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queda colmada con el reconocimiento del
imputado, advertido su derecho a no de-
clararse culpable. Tal analisis del tribu-
nal, enfatiza Moreno Catena, por muy pro
reo que pueda ser, deja en entredicho la
ulterior imparcialidad del tribunal; se pro-
ducirfa un prejuzgamiento, sin juicio oral
contradictorio, que bien puede hacer te-
mer a la acusacion el fracaso de sus pre-
tensiones o, al menos, la predisposicién
del juzgador para desestimarias (...)"®,

El profesor César San Martin nos dice
que al expedir la sentencia conformada,
el tribunal debe observar lo siguiente®®:

a) No cabe la expedicién de cuestiones
de hecho (pues, habiendo el imputa-
do renunciado al derecho a realizar
una actividad probatoria contradicien-
do los hechos que integran la preten-
sion del acusador publico, exoneran-
dolo de la carga de probarios en jui-
cio, que pracisamente es un ambito
de la presuncldén de inocencia, enton-
ces, no es dable expresar un veredic-
to sobre los hechos que solo tiene
sentido cuando estos han sido mate-
ria de contradiccién);

En la sentencia debe incorporarse en
sus rasgos esenciales, sin desnatu-
ralizarios, el relato factico descrito en
la acusacién fiscal y aceptado por el
imputado y su defensa; y,

b

~

9

¢) La motivacion debe incidir en los am-
bitos propios del control judicial de ia
conformidad: voluntariedad y legalidad
de la conformidad —subsuncién nor-
mativa—, asi como debe contener un
juicio sobre la medicién de la pana y
la reparacidn civil. No es pertinente
que el tribunal desarrolle un juicio his-
térico, acompanandolo con las prue-
bas o actos de investigacion que jus-
tifican fos hechos imputados, precisa-
mente porque la conformidad importe
una renuncia a la presuncién de ino-
cencia.

De todo lo expuesto, concluyo sehalan-
do que al producirse la admisién de car-
gos por parte del procesado {con arre-
glo a lo establecido en el art. 5 de la
Ley N¢ 28122), se excluye la necesidad
de tenerlos que probar; v, no habiéndo-
se actuado prueba alguna, al haberse
truncado, precisamente, la prosecucién
del juicio oral (publico y contradictorio,
en donde en rigor se actian los medios
probatorios ofrecidos por el ente acu-
sador y la defensa), debe ceiiirse el tri-
bunal a expedir sentencia con arreglo
a los hechos que sustentan la acusa-
cion del Ministerio Publico y que han
sido aceptados por el procesado, en-
contrandose impedido de corroborarlos
a través de la valoracién de medios de
prueba.

(26) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto E/ aflanamiento en ef proceso penal. Chiado por RODRIGUEZ GARCIA,

Nicotds. Ob. cit. p. 188,

(27) SAN N_!ART(N CASTRO, César Eugenlo. La conformidad o conciusion anticipada del debate oral. En: hitp://

www.pi.gob.
(28) ldem.

8/2006/0iroa/CESAR_SAN_MARTIN_270406.pdf (Consulta: 27 g6 diclembre de 2007).
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@ CONFESION SINCERA

——

LQué es la confesion
sincera?

La confesién sincara es la declaracién del
imputado en la que reconoce ser autor o
participe de un delito o falta, prestada es-
pontanea, varaz v da modo coherente,
ante una autoridad competente y con la
formalidad y garantias correspondientes
(R.N. N° 2515-98-Lima, del 05/08/1998).

La confesién sincera es el acto por el cual
el sujeto a qulen se le imputa el hecho
punible, acepta 0 narra haber participa-
do en el mismo, en forma libre, esponta-
nea, coherente y veraz. Es una atenuan-
te de orden procesal establecida en el
articulo ciento trelntiséis del Cédigo de
Procedimientos Penales (R.N. N° 1462-
2003-Hudnuco, del 26/08/2003).

La confesién sincera como atenuante de
orden procesal esta constituida en la de-
claracion del imputado en la que recono-
ce ser autor o participe de un delito o fal-
ta, prestada en forma espontanea, opor-
tuna, veraz, coherente y uniforme ante
una autoridad competente y con las for-
malidades y garantias correspondientes,
que tiene sustento legal en el articulo
136 del Codigo de Procedimientos Pena-
les, modlficado por la Ley N¢ 24388 (A.N.
N° 192-2004-Santa, del 24/05/2004).

LCudl o3 la justificacién
del beneficio de
confeslién sincera?

El confeso se hace acreedor no de una
atenuante por un menor injusto o una
menor culpabilidad, sino a un beneficio
que opera como reduccién de la penali-
dad y que se justifica por la ayuda que
aquél ofrece, con su confesién debida-
mente sustentada, a la eficiencia de la
administracion de justicia (A.N. N° 3421-
2004-Lima, del 17/01/20085).

LQué sucede sl hay
muftiplicidad de
versiones?

Las difarentes versiones brindadas por
el encausado en la sacuela del proceso
no pueden ser consideradas como con-
teslén sincera, ya qus este incurra en una
serie de contradicciones, negando los
cargos an un lugar y acepténdoios en
otra, por lo qus estos Gltimos & 1o sumo
pueden ser considerados como mera

admisién o adjudicacién de cargos que
no surten los efectos de una confesién
sincera para reducir la pena por debajo
del minimo legai (R.N. N° 2681-97-Lima,
del 04/03/1998).

Si bien el acusado reconoce ios cargos
formulados en su manifestacién policial
y en su declaracién instructiva, tal reco-
nocimiento no puede surtir los efectos de
la confesion sincera, por cuanto en el In-
terrogatorio del juicio oral negé la impu-
tacidn, indicando que nunca vioid a ia
agraviada; por lo que, al no ser uniforme
ni coherente, devienen en inatendibles
sus agravios (R.N. N° 304-2004-Huanu-
‘co, del 10/06/2004).

E! encausado puede haber admitido la
imputacién del Ministerio Publico; sin
embargo, no existe coherencia sobre las
circunstancias que acompaifiaron a la
agresién sexual si en la instructiva refie-
re que obligs a la victima a yacer sexual-
mente en un nimero de ocasiones, pero
al ser examinado en el juicio oral refiere
que mantuvo relaciones con el menor en
menos ocasiones. Al no apreciarse uni-
formidad y persistencia en su declaracién,
no se configura la confesién sincera (A.N.
NP 340-2005-Ica, del 25/04/2005).

4Qué ocurre en el caso
de existir suficlencla
probatoria?

La facultad de atenuacion de la pena a
mérito de la confesidn sincera, solo es
posible de ejercitarse si la prueba de car-
go es de caracter indiciario y no cuando
las pruebas son de tal magnitud que lle-
van a la plena certeza de la culpabilidad
del encausado, siendo irrelevante que
sea o no confeso (A.N. N° 1742-2003-
Canete, del 06/10/2003).

4Qué ocurre en el caso
de flagrancla delictiva?

Si bien los inculpados reconocen su par-
ticipacion en el hecho delictivo, dichas
declaraciones no son consideradas como
confesién sincera, y por tanto, no gene-
rarén beneficios en los acusados, ya que
estos fueron aprehendidos cuando inten-
taban fugarse del lugar de los hechos,
es decir, cuando habian sido descubier-
tos en flagrancia delictiva (R.N. N° 261-
99-Lambayeque, del 26/03/1399).

No debe aplicarse lo dispuesto por el ar-
ticulo 136 del Cddigo de Procedimientos
Panaies sobre la confesién sincera, por

haberse colaborado desde la etapa poli- -

cial, sl el agente fue intervenido en fla-
grancia; y aunado a que en el juicio oral

ExTrRACTOS DE JURISPRUDENCIA |
PROCESAL PENAL

haya tratado de evadir sus responsabili-
dades, variando lo declarado; por lo tan-
to no se lo puede considerar confeso para
efectos de rebaja de pena, ya que dicha
atenuante procesal debe ser uniforme,
total y espontanea (R.N. N° 3416-2002-
Loreto, del 03/03/2003).

4LComo se aplica en la
determinacién de la
pena?

L.a confesién sincera no obliga al juzga-
dor a aplicarla como un acto premial para
atenuarle la pena al acusado, sino para
adecuar |a penalidad a su personalidad
criminal y ta agravante incurrida (Exp.
N° 6964-95-Lima, del 31/07/1996).

El articulo ciento treintiséis del Codigo de
Procedimientos Penales estabiece el be«
neficio de la confesién sincera para los
efectos de la disminucién de la pena por
debajo det minimo legal, concordante con
el articulo cuarentliséls del Cédigo Penal;
que sefala que la determinacion de la
pena es potestativo del juzgador, de
acuerdo a las circunstancias de la per-
petracion del evento antijuridico; que, en
cuanto a la calificacion de la confesion,
es necesario que esta sea sincera, cor
no lo exige la ley, vale decir que sea ses-
ponténea, veraz y uniforme y que de-

~ muestre arrepentimiento (R.N. N° 3737

2002-Cusco, del 27/02/2003).

Para aplicar los
beneficios de Ia confesion
sincera, ise requlere
brindar colaboracién a Ia
justicla?

El sentenciado ha admitido su participa-
cion en el ilicito manifestando hallarse
arrepentido; sin embargo se advierte que
no ha prestado su colaboracién para lo-
grar la identificacién del uno de los impii-
cados, por o que no podria acogerse 2
los beneficios establecidos por el articu-
lo ciento treintiséis del C6digo de Proce
dimientos Penales (R.N. N° 2260-2003
Junin, del 22/10/2003).

Pese a que el procesado admitié su par
ticipacion en los hechos, ello no puede
tenerse como una confesidn sincera
pues esta debe de ser espontanea, ve
raz, coherente, oportuna y util; denotan
dose de autos que e sentenciado er
modo alguno ha contribuido a esclarece
la identidad de los sujetos que participa
ron en el ilicito que se investiga; y respec
to a estos sus declaraciones son incohe

‘rentes y contradictorias (A.N. N° 2724

2003-Lima, del 01/12/2003).
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§ 27. ACUERDO PLENARIO N¢?5-2008/CJ-116, DEL 18.07.08

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIAS y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N® 5-2008/CJ-116

CONCORDANCIA
JURISPRUDENCIAL: ART. 1162 TUO LOP]
ASUNTO: NUEVOSALCANCES DE LACONCLUSION ANTICIPADA

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Per-
manente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de
la Reptiblica, reunidas en Pleno ]urispmdengial, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la
Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, con la autorizacion del
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Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, y a instancia del Centro de In-
vestigaciones Judiciales, acordaron realizar el IV Pleno Jurisdiccional
de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, y
dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

22 Para estos efectos se realizaron reuniones preparatorias suce-
sivas para delimitar el ambito de las materias que debian abordarse.
Se decidio tomar como referencia la labor jurisdiccional de las Salas
Penales de la Corte Suprema en los dos ultimos anos judiciales y el
conjunto de preocupaciones de la judicatura nacional, expresadas en
decisiones recurridas, sobre aspectos juridicamente sensibles del dia-
rio quehacer judicial. En tal virtud, con el apoyo de la Secretaria Téc-
nica designada al efecto —6rgano de apoyo encargado, asimismo, dela
elaboracion de los materiales de trabajo—, se defini6 la agenda del IV
Pleno Jurisdiccional Penal, concretandose los temas, de derecho penal
y procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios.
A su vez se designo a los senores Vocales Supremos encargados de
preparar las bases de la discusion de cada punto sometido a delibera-
ciény de elaborar el proyecto de decisién. Ademas, se estableci6 que
el Vocal Supremo designado seria el ponente del tema respectivo en la
sesion plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario corres-
pondiente.

32 En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referen-
cia las Ejecutorias Supremas que analizan y deciden sobre la con-
clusiéon anticipada del debate oral, previsto en el articulo 5° de la
Ley niimero 28122. Especificamente resolvié abordar la institucién
procesal de la conformidad; y, en concreto, la oportunidad proce-
sal para acogerse a la conformidad, las posibilidades existentes para
declarar la conformidad parcial, la convocatoria como testigo del
imputado conformado, el alcance de los efectos vinculantes de la
conformidad del acusado, 1a medicién de la pena en relacion conla
conformidad y la confesion, y la conformidad y el objeto civil del
proceso penal.

4%, En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones
preparatorias se determino que en la sesion plenaria se procederia con-
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forme a lo dispuesto en el articulo 1162 del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial, que, en esencia, faculta a las Salas
Especializadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la fi-
nalidad de concordar jurisprudencia de su especialidad. Dada la com-
plejidad y singulares caracteristicas del tema abordado, que rebasa los
aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas que se invoca-
ron como base de la discusion, se decidi6 redactar el presente Acuer-
do Plenario e incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos
juridicos correspondientes para configurar una doctrina legal que res-
ponda a las preocupaciones anteriormente expuestas. Asimismo, se re-
solvid decretar su caracter de precedente vinculante, en concordancia
con la funcion de unificacién jurisprudencial que le corresponde a la
Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdic-
cional del Poder Judicial.

52 La deliberacion y votacién se realizo el dia de la fecha. Como
resultado del debate y en virtud de la votacién efectuada, por unani-
midad [con un voto en contra respecto al primer y cuarto punto de la
decision], se emitio el presente Acuerdo Plenario. Se ratific como po-
nente al sefior SAN MARTIN CASTRO, quien expresa el parecer del Pleno.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. La conformidad. Alcances generales

6% El articulo 5% de la Ley niimero 28122 incorpor¢ al ordena-
miento procesal penal nacional la institucién de la conformidad, de
fuente hispana. En su virtud, estipuld que una vez que el Tribunal
de mérito inste al acusado si acepta ser autor o participe del delito
materia de la acusacion y responsable de la reparacion civil, si se
produce su confesion, luego de la formal y expresa aceptacion de su
abogado defensor, se declarara la conclusién anticipada del debate
oral y se emitira, en el plazo correspondiente, la sentencia confor-
mada respectiva.

Solo sera posible, al margen de la denominada «conformidad
absoluta» [hechos, responsabilidad penal, pena y reparacién civil;
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es decir, la declaracién de culpabilidad del imputado no se limita al
hecho, también alcanza a las consecuencias juridicas], pero siempre
en ese marco de aceptacion de los cargos, un cuestionamiento y ulte-
rior debate procesal, que incluira lectura de medios probatorios -prue-
ba instrumental y alguna diligencia documentada preconstituida-,
acerca de la pena y reparacion civil —-de su entidad o de su cuantia~
(«conformidad limitada o relativa»).

Asimismo, el numeral 4) del citado precepto, a diferencia de la
fuente espafola, autoriza la ruptura de la continencia de la causa para
dar lugar a una «conformidad parcial», segtin algun o algunos acusa-
dos la acepten y otros no, posibilidad condicionada a que «...la Sala
estime que [no] se afectaria el resultado del debate oral».

7°. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en la Ejecu-
toria Suprema Vinculante nimero 1766-2004/Callao, del veintiuno
de septiembre de dos mil cuatro, (1) diferencio lo que debe enten-
derse por ‘confesiéon’ como medio de prueba y ‘confesion’ como ad-
misién de los cargos contenidos en la acusacidn fiscal de cara ala
conformidad procesal, mas alla de que la Ley utilizo el mismo voca-
blo para ambas instituciones. Igualmente, (2) afirmo la potestad del
Tribunal, con independencia de la posicién adoptada por el impu-
tado y su defensa —si opta por la conformidad absoluta o la confor-
midad limitada— de poder fijar la pena con arreglo a los principios
de legalidad y proporcionalidad —siempre, claro estd, que no rebase
el pedido de pena del Ministerio Piiblico, pues ese limite se corres-
ponde con una de las caracteristicas favorables de esa institucion-.
También (3) reconocié que el Tribunal de mérito, si advierte que el
hecho aceptado es atipico o resulta manifiesta la concurrencia de
cualquier circunstancia determinante de la exencion de responsabi-
lidad penal o de su preceptiva atenuacion, puede dictar la sentencia
que corresponda.

Por otro lado, dicha Sala en la Ejecutoria Suprema Vinculante
ntmero 2206-2005/Ayacucho, del doce de julio de dos mil cinco,
precis6 que las sentencias conformadas no estan precedidas del ve-
redicto o «cuestiones de hecho», y aclaré que la aplicacion del arti-
culo cinco de la Ley niimero veintiocho mil ciento veintidds genera
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un procedimiento en el que no existe actividad probatoria alguna diri-
gida a verificar las afirmaciones de las partes.

8°. El aspecto sustancial de la institucién de la conformidad, tal
como esta regulado en la Ley antes citada, estriba en el reconocimien-
to, aunque con caracteristicas singulares, del principio de adhesion en
el proceso penal. La conformidad tiene por objeto la pronta culmina-
cion del proceso —en concreto, del juicio oral- a través de un acto uni-
lateral del imputado y su defensa de reconocer los hechos objeto de
imputacion, concretados en la acusacidn fiscal, y aceptar las conse-
cuencias juridicas penales y civiles correspondientes.

Este acto procesal tiene un caracter expreso y siempre es unila-
teral -no es un negocio procesal, salvo la denominada «conformidad
premiada» establecida en el articulo 3729, apartado 2), del nuevo C6-
digo Procesal Penal, en cuanto prescribe «...el acusado también podri
solicitar por st o a través de su abogado conferenciar previamente con el
Fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena ...»—. Ademas, es un acto
unilateral de disposicion de la pretension, claramente formalizado,
efectuado por el acusado y su defensa —de doble garantia-, que im-
porta una renuncia a la actuaciéon de pruebas y del derecho a un
juicio publico, que a su vez genera una expectativa de una sentencia
conformada —en buena cuenta, constituye un acto de disposicién
del propio proceso, al renunciar a los actos del juicio oral, y del con-
tenido juridico material de la sentencia, al convenir, desde ya, la
expedicion de una sentencia condenatoria en su contra-.

9°. Lo expuesto significa, desde la estructura de la sentencia y
de la funcion que en ese ambito corresponde al 6rgano jurisdiccio-
nal, que los hechos no se configuran a partir de la actividad proba-
toria de las partes —ese periodo del juicio oral, residenciado en la
actuacion de los medios de prueba, sencillamente, no tiene lugar-—.
Los hechos vienen definidos, sin injerencia de la Sala sentenciadora,
por la acusacién con la plena aceptacion del imputado y su defensa.

La sentencia, entonces, no puede apreciar prueba alguna, no
solo porque no existe tal prueba, al no ser posible que se forme a
partir de una especifica actividad probatoria, por lo demas inexis-
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tente, sino ademas porque la ausencia del contradictorio y el propio
allanamiento de la parte acusada no autoriza a valorar los actos de
investigacion y demas actuaciones realizadas en la etapa de instruc-
cién. Se da en este caso una «predeterminacion de la sentencia».

La sentencia, en la medida en que esta precedida de un acto
procesal de aceptacién de los hechos, tanto enel plano objetivo como
subjetivo, y de su relevancia juridico penal, con las consecuencias
que le son propias, solo puede apreciar desde el imputado la liber-
tad, la voluntariedad —sin vicios del consentimiento-, la plena capa-
cidad —si tiene o no limitadas sus capacidades intelectivas—y el co-
nocimiento racional e informado de la naturaleza de la acusacion
que acepta, de la limitacién o restriccion de sus derechos e intereses
legitimos, derivados de una declaracién judicial de culpabilidad y
de la consiguiente imposicién de una sancion penal y reparacion
civil, asi como de los derechos e instrumentos de defensa a los que
esta renunciando. Ello obliga al Tribunal, como paso inicial de su
poder de apreciacion de la aceptacion de los cargos y acogimiento a
la conformidad, no sélo a un examen de las caracteristicas y situa-
cién del propio imputado, sino al previo ejercicio de su deber de
instruccién; es decir, de informar objetivamente los alcances de la
institucién de la conformidad, sin formular promesas o condicionar
la respuesta del imputado a un determinado tratamiento procesal o
punitivo, en el entendido que una desviacion de ese deber entranaria
una constriccién irrazonable o una promesa indebida que viciaria el
consentimiento con la consiguiente ineficacia de la conformidad.

102 Superado ese nivel de control, el Tribunal no puede men-
cionar, interpretar y valorar acto de investigacion o de prueba
preconstituida alguna, desde que el imputado expresamente acep-
t6 los cargos y renuncio a su derecho a la presuncion de inocencia, a
la exigencia de prueba de cargo por la acusacién y a un juicio con-
tradictorio.

Los fundamentos de hecho o juicio histérico de la sentencia,
en suma, no se forman como resultado de la valoracién de la prue-
ba, sino le vienen impuestos al juez por la acusacion y la defensa, a
través de un acto de allanamiento de esta tltima, que son vinculantes
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al Tribunal y a las partes. El relato factico aceptado por las partes no
necesita de actividad probatoria, ya que la conformidad excluye toda
tarea parallegar ala libre conviccién sobre los hechos. Por consiguien-
te, el 6rgano jurisdiccional no puede agregar ni reducir los hechos o
circunstancias que han sido descritos por el Fiscal en su acusacién
escrita'y aceptados por el acusado y su defensa, pues ello implicaria
revisar y valorar actos de aportacién de hechos, excluidos por la pro-
pianaturaleza de la conformidad procesal.

En consecuencia, es inaceptable que el Tribunal se pronuncie
sobre la no presencia de pruebas, pues la conformidad del acusado
—es de insistir- supone que ha quedado fijado el elemento factico,
sin que exista propiamente prueba al no mediar juicio derivado de
tal apreciacion de hechos [es una previsién 16gica precisamente por
la inexistencia de prueba en este momento procesal]. Ello, ademas,
provocaria una indefension a las partes frente al Tribunal sentencia-
dor por introducir un tema que no fue objeto de discusién, y reba-
sar la vinculacion factica que la institucién importa (vinculatio facti).

§ 2. Oportunidad procesal de la conformidad

11%. La oportunidad procesal en que tiene lugar la conformi-
dad esta claramente estipulada en la Ley Procesal Penal. El empla-
zamiento al imputado y su defensa, de cara a la posible conformi-
dad, constituye un paso necesario del periodo inicial del procedi-
miento del juicio oral. Su definicién determinara si se pone fin al
acto oral con la inmediata expedicién de una sentencia conformada,
evitandose el periodo probatorio y, dentro del periodo decisorio, el
paso de alegato de las partes respecto a la actividad probatoria de-
sarrollada en el juicio —obviamente inexistente cuando se produce
la conformidad procesal-.

En atencion a que una de las notas esenciales de la conformi-
dad, como acto procesal, es su caracter formal, debe cumplir con las
solemnidades requeridas por la ley. Si la conformidad procesal per-
sigue evitar el procedimiento probatorio del juicio oral en aras de la
inmediata finalizacién de la causa, es obvio que una vez que se em-
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plazé al imputado y su defensa para que se pronuncien acerca delos
cargos objeto de acusacion, y ambos se expresaron negativamente al
respecto, ya no es posible retractarse luego que se dio inicio formal al
periodo probatorio.

Extraordinariamente pueden presentarse, sin duda, algunas ex-
cepciones a esa regla general, uno de cuyos motivos podria ser la
concurrencia de vicios procedimentales o vicios en el emplazamiento
o en la respuesta del imputado o de su defensa. Pero la condicién o
limite necesario siempre estara definido por la apertura y entrada al
periodo probatorio que consolida la logica contradictoria del juicio
oral, esto es, con el inicio efectivo del examen o declaracion del im-
putado, como primer paso de la actuacion probatoria. La exigencia
del cumplimiento del tramite de conformidad antes de la practica
de la prueba evita, precisamente, que pueda optarse por esa institu-
cidn a partir de la fuerza o sentido indicativo de algunas de las dili-
gencias acreditativas practicadas o por realizarse; y, con ello, impe-
dir conductas fraudulentas o especulativas.

§ 3. La conformidad parcial. Reglas de ruptura de la unidad
del juicio

122, La Ley acepta la posibilidad de una «conformidad par-
cial». Es factible que en una causa que se sigue contra una plurali-
dad de imputados, unos saacojan a la conformidad y otros la recha-
cen. A partir de ese reconocimiento, el numeral 4) del articulo 5° de
la Ley ntimero 28122, estatuye que: «5i son varios acusados y solamen-
te confiesa una parte de ellos, con respecto a éstos, se aplicard el tramite
previsto y se expedird sentencia, prosiguiéndose la audiencia con los no
confesos,...». No hay lugar a dudas y, como tal, la norma debe cum-
plirse irremediablemente.

La Ley, empero, autoriza a no aceptar la conformidad parcial
cuando «...la Sala estime que se afectaria el resultado del debate oral» —
parte final del citado numeral 4) del articulo 5° de la Ley numero
28122~ La interpretacién de esa frase, de cara a los derechos de los
imputados, conformados y no conformados, debe atender a los fi-
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nes de la institucién —uno de los cuales es el principio de aceleramien-
to procesal y el otro es el derecho a un juicio sin dilaciones indebidas
para el conformado-y a la meta de esclarecimiento del proceso penal,
aspecto ultimo en que tendra una especial relevancia las caracteristi-
cas de los cargos objeto de dilucidacién y la posicién que sobre ellos
han adoptado las partes acusadas.

13°. Si se tiene en cuenta que el imputado conformado aceptao
reconoce los hechos que se le atribuyen y que sobre su acaecimiento
no cabe discusion, observacién o debate alguno —vinculatio facti-, de
suerte que el organo jurisdiccional se limita a incorporarlos como tal
en la sentencia conformada, en principio, no existe obstaculo procesal
para que la situacion juridica de un imputado se resuelva mediante
una sentencia conformadayy, finalizado ese tramite, prosiga la causa
para dilucidar la situacién juridica de los imputados no conformados,
aun cuando se trate del mismo hecho o delito —conexidad objetiva o,
mejor dicho, pluralidad de objetos desde el punto de vista subjetivo-;
es decir, cuando se les atribuya cargos por autoria, instigacién o com-
plicidad de un mismo hecho delictivo, y estén presentes en la audien-
cia. Cabe puntualizar que en el proceso penal no existe la figura del
litis consorcio pasivo necesario, pues la posicién de cada imputado se
considera con total independencia de los otros —-no hay comunidad de
suerte para todos los coparticipes, la responsabilidad penal es siempre
individual-, a cuyo efecto se entiende que en sede penal existiran tan-
tas pretensiones cuantas personas se les haya de dirigir contra ellas la
acusacion.

El presupuesto de un juzgamiento independiente estara presen-
te, que es la perspectiva normal de una acusacion, cuando existan ele-
mentos facticos para enjuiciar el delito con autonomia y juzgar sepa-
radamente a cada imputado. Si se presentan estas condiciones, enton-
ces, cabe individualizar la responsabilidad que se atribuye a cada co-
participe, por lo que el 6rgano judicial estara facultado a decidir sin
necesidad de contar con la voluntad concurrente de los restantes co-
participes.

En suma, si los hechos estan clara y nitidamente definidos en la
acusacion, si el relato factico delimita perfectamente los roles y la con-
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ducta especifica que realiz6 cada coparticipe, no existe problema al-
guno para ese tratamiento auténomo, en cuya virtud no se «...afecta-
ria el resultado del debate oral».

§ 4. Imputado conformado y declaracién en el juicio contra-
dictorio

14°. Si, como es legalmente posible, cabe la «conformidad par-
cial», es del caso decidir si el imputado que aceptd los cargos, y
contra quien se expidié una sentencia conformada, esta en aptitud
de declarar en el juicio que contintia con los restantes acusados que
invocaron, con plena legitimidad, su derecho a la contradiccion de
la imputacion.

En principio, si bien las declaraciones de los coencausados por
su participacién en los mismos hechos no estan especificamente re-
guladas como medio de prueba en el Codigo de Procedimientos
Penales —aunque indirectamente otras leyes, materiales y procesa-
les, hacen referencia a su declaracién—, lo cierto es que no esta pro-
hibida: los datos que aquél pueda proporcionar, en si mismos, no
vulneran garantias o derechos de ninguna parte procesal y pueden
contribuir a esclarecer los cargos. Por lo demas, en senal de su acep-
tacién y valorabilidad, tanto la jurisprudencia vinculante de este
Supremo Tribunal —~Acuerdo Plenario ntumero 2-2005/CJ-116, del
treinta de septiembre de dos mil cinco— como, por ejemplo, el nuevo
Codigo Procesal Penal —articulo ciento cincuentiocho, apartado dos—
sefialan pautas para apreciar el testimonio que aquéllos pueden pre-
sentar cuando atribuyen participacién criminal a otras personas en
los mismos hechos en que resultaron involucrados. No es razonable
negar a priori la importancia y utilidad que puede importar a la
justicia las declaraciones de las personas a quienes se atribuyen la
comision de delitos con la participacién de otras, ello sin perjuicio
de la desconfianza o sospechas que merezca su version y, por tal
motivo, de los ulteriores controles y especiales cuidados que exija el
juicio de fiabilidad o credibilidad respectivo.

En consecuencia, mas alla de las dificultades que entrana la
actuacion y la apreciacion del testimonio del coacusado, de natura-
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leza hibrida entre la testimonial ~al que se parece en cuanto a los
modos y a los medios de convocatoria del interesado- y la declara-
cion como imputado —en orden a sus garantias formales—, tal como
ha sido definido por la Casacion Italiana [Sentencia del tres de junio
de mil novecientos ochenta y seis], su admisibilidad esta plenamen-
te consolidada, tanto mas si no es de negar que la informacién que
puede brindar en el juicio estd basada en un conocimiento
extraprocesal de los hechos objeto de acusacion, de la cual el juzga-
dor puede extraer elementos necesarios para la formacién de su con-
viccion en orden a la participacién en el hecho delictivo del sujeto o
sujetos distintos del que depone.

15 EI coimputado, respecto de un testigo, es obvio decirlo,
tiene una distinta posicion procesal a la que van aparejadas una se-
rie de derechos y obligaciones, como seria la obligacion de veraci-
dad para los testigos y el derecho al silencio de los coimputados. El
criterio de delimitacion —entre testigo e imputado- que es de asu-
mir sobre el particular es el de la «alteridad» de quien declara res-
pecto de los sujetos que intervienen en el proceso: del 6rgano juris-
diccional y de las partes, esto es, de su diferente posicion en el pro-
ceso penal. Como el coimputado ostenta el status formal de impu-
tado y presta declaracion en esa condicién, como parte procesal, en
consecuencia, el régimen juridico de su declaracion debe ser el de
acusado. Esa es la regla general.

Ahora bien, en funcién de ese mismo criterio, y trasladando el
analisis al caso que nos ocupa, fijado el enjuiciamiento por separado
entre imputados conformados y no conformados, el régimen juridi-
co respecto del cual han de ser sometidos variara si los ultimos, al
momento de su declaracion, son ajenos o no al proceso, si estan o no
excluidos del mismo. Expedida una sentencia de conformidad, en
tanto haya adquirido firmeza, los citados coparticipes y condena-
dos ya no son parte ~han sido excluidos del ulterior juicio-; ademas,
estan protegidos por la clausula del ne bis in idem, en cuya virtud la
sentencia conformada no puede anularse ni ser revisada en su per-
juicio. Siendo asi, el régimen juridico que le son aplicables es el esta-
blecido para los testigos, con la misma obligacién de concurrir, y
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sometido a las mismas consecuencias penales que cualquier otro testi-
go si es que mintiera [en igual situacién estaran, desde luego,
coimputados sobreseidos o absueltos con anterioridad]. Otra cosa, por
cierto, que permanece latente, son las sospechas que puedan merecer
sus declaraciones.

§ 5. Efectos vinculantes de la conformidad

162. Ante una conformidad, en virtud a los intereses en con-
flicto, la posicién del Tribunal como destinatario de esa institucion,
no puede ser pasiva a los efectos de su homologacion; existe cierto
margen de valoracion que el juez debe ejercer soberanamente. 5i
bien esta obligado a respetar la descripcion del hecho glosado en la
acusacion escrita -vinculacién absoluta con los hechos o
inmodificabilidad del relato factico (vinculatio facti)-, por razones
de legalidad y justicia, puede y debe realizar un control respecto de
la tipicidad de los hechos, del titulo de imputacion, asi como de la
pena solicitada y aceptada, por lo que la vinculacién en esos casos
(vinculatio criminis y vinculatio poena) se relativiza en atencion a los
principios antes enunciados. Eljuzgador esta habilitado para anali-
zar la calificacion aceptada y la pena propuesta e incluso la conveni-
da por el acusado y su defensa: esa es la capacidad innovadora que
tiene frente a la conformidad procesal.

En tal virtud, respetando los hechos, el Tribunal esta autorizado a
variar la configuracién juridica de los hechos objeto de acusacion, es de-
cir, modificar cualquier aspecto juridico de los mismos, dentro de los
limites del principio acusatorio y con pleno respeto del principio de con-
tradiccién [principio de audiencia bilateral]. Por tanto, la Sala
sentenciadora puede concluir que el hecho conformado es atipico o
que, siempre segun los hechos expuestos por la Fiscalia y aceptados
por el acusado y su defensa técnica, concurre una circunstancia de
exencién —completa o incompleta- o modificativa de la responsabili-
dad penal, y, en consecuencia, dictar la sentencia que corresponda.

El ejercicio de esta facultad de control y la posibilidad de dic-
tar una sentencia absolutoria —por atipicidad, por la presencia de
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una causa de exencion de la responsabilidad penal, o por la no concu-
rrencia de presupuestos de la punibilidad- o, en su caso, una senten-
cia condenatoria que modifiquela tipificacion del hecho, el grado del
delito, el titulo de participacion y la concurrencia de las circunstancias
eximentes incompletas o modificativas de la responsabilidad penal,
como es obvio, en aras del respeto al principio de contradiccion ~que
integra el contenido esencial de la garantia del debido proceso-, esta
condicionada a que se escuche previamente a las partes procesales [en
especial al acusador, pues de no ser asi se produciria una indefension
que le lesionaria su posicion en el proceso], a cuyo efecto el Tribunal
debe promover un debate sobre esos ambitos, incorporando los pasos
necesarios en la propia audiencia, para decidir lo que corresponda. Es
evidente, que el Tribunal no puede dictar una sentencia sorpresiva en
ambitos juridicos no discutidos por las partes [interdiccion de resol-
ver inaudita parte].

La posibilidad de introducir, juridicamente, determinadas cir-
cunstancias no incorporadas en la acusacion —so6lo desde sus perfi-
les juridicos, mas no facticos- y dictar una sentencia conformada,
siempre es compatible con un control in bonam partem, respecto del
que solo se exige audiencia a las partes. Empero, si se advierten
otros errores, tales como omisién de considerar —a partir del relato
factico- una circunstancia agravante o la posibilidad de un tipo le-
gal distinto, mas grave, que requiere indagacion, debate probatorio
y discusion en sede de alegatos por todas las partes —control in malam
partem—, s6lo correspondera denegar la conformidad y ordenar pro-
seguir el juicio oral.

En cuanto a la individualizacién de la pena, el Tribunal —por
configurar una tarea exclusivamente judicial, inherente a ella- tiene
una amplia libertad, dentro del marco juridico del tipo legal en cues-
tién [pena abstracta), para dosificarla conforme a las reglas estable-
cidas por los articulos 457 y 46° del Cédigo Penal, cuyo unico limite,
a parte de no introducir hechos no incluidos en la acusacién ni acep-
tados por el imputado y su defensa, es no imponer una pena supe-
rior a la pedida por el Fiscal —explicable por la propia ausencia de
un juicio contradictorio y la imposibilidad de formularse, por el Fis-
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cal o de oficio, planteamientos que deriven en una pena mayor a la
instada en la acusacion escrita—.

Mas alla del respeto a la exigencia de promover la intervencion
de las partes solo cuando se presentan las circunstancias anteriormen-
te senialadas ~que importan una preceptiva aminoracién de la respuesta
punitiva—, vinculada a la aplicacion de los articulos 149, 159, 162, 212,
22¢y 25° segundo parrafo, del Cédigo Penal, el Tribunal puede pro-
ceder, motivadamente, a graduar la proporcionalidad de la pena en
atencion a la gravedad o entidad del hecho y a las condiciones perso-
nales del imputado.

172, 5i, como se ha estipulado, procede la «conformidad parcial»
en los términos del inciso 4) del articulo 5° de la Ley ntumero 28122,
resta determinar los efectos de la sentencia conformada respecto de la
sentencia expedida en el juicio contradictorio que tiene lugar inmedia-
tamente después de culminar el tramite de conformidad.

La regla es que no existe extension subjetiva de la eficacia de
la cosa juzgada penal, la cual sélo y exclusivamente afecta a la per-
- sona contra quien se dicto el fallo correspondiente. Por esta razén lo
resuelto en ella no se extiende a un tercero —a los acusados que pro-
siguen la causa al no acogerse a la conformidad— ni, por ende, la
condena impuesta en la sentencia conformada compromete a los
acusados como coparticipes del mismo hecho o que condicionan a
esa decision anterior su libertad y defensa. La falta de eficacia subje-
tiva de un fallo firme, dice CorTEs DOMINGUEZ —entre otros—, tiene
lugar incluso en aquellos supuestos (1) en los que sea factible hablar
de relaciones o situaciones penales prejudiciales heterosubjetivas,
(2) de interdependencia por la conexidad probatoria —unidad par-
cial o total en el campo factico de ambos supuestos enjuiciados, o (3)
en los que un hecho juridico declarado en una primera sentencia
entra a formar parte del supuesto de hecho de la conducta delictiva
que se enjuicia en un segundo proceso.

Por consiguiente, atin cuando es de valorar la existencia de la
sentencia conformada, nada impedira que sobre los hechos —si exis-
te identidad- no sélo se realice prueba plena y total, sino que tam-
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bién se llegue a resultados valorativos totalmente opuestos [asi, por
ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo Espanol del dos de marzo
de mil novecientos noventa y ocho].

18°. Afirmada esta concepcion, el Tribunal de mérito en el pro-
ceso incoado a continuacion de la expedicion de la sentencia confor-
mada tiene libertad para decidir como corresponda en orden a la
actividad probatoria desplegada y a las nuevas valoraciones que
pueda realizar, incluso podria —si se cumplen los presupuestos nor-
mativos correspondientes, tanto materiales cuanto procesales— va-
riar la tipificacion del hecho o tener un juicio juridico distinto, des-
de diferentes planos, que el contenido en la sentencia conformada.

Un interrogante que se abre paso en estas circunstancias es si
cabe extender esa decision, en caso sea mas favorable que la senten-
cia conformada, para ‘mejorar’ la situacion juridica de los imputa-
dos que se acogieron a la conformidad. Ahora bien, si se tiene en
cuenta que se trata de una sentencia firme, toda modificacion res-
pecto a la existencia del juicio de hecho, vinculada a la valoracion
de la prueba actuada en el segundo proceso, no tiene otra opcion
que abordarse via accién de revision penal. Empero, si so6lo se trata
de un cambio de tipificacion mas favorable, resta analizar si,
analdgicamente, podria aplicarse el articulo 322° del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, que se circunscribe ya no a una absolucién sino
a una pena atenuada.

Lanorma en cuestion dice: «Cuando el Tribunal Correccional o la
Corte Suprema, en sus respectivos casos, fallen en una causa contra reos
que fueron ausentes y en la que se expidio sentencia contra los reos presen-
tes, podrdn revisar la sentencia de los condenados, con el fin de atenuar la
pena, si hubiere lugar por los datos nuevos que resulten». Si bien, en el
presente caso, no se esta ante una sentencia derivada de un mismo
proceso en el que primero se resolvio la causa contra reos presentes
y, luego, ante la puesta a Derecho de reos ausentes, se expidio otra
sentencia, obviamente distinta de la anterior en funcion a los datos
nuevos resultantes del ulterior enjuiciamiento, lo cierto es que, al
igual que aquélla, se trata de un mismo proceso que derivo en dos
juzgamientos sucesivos que decidieron la situacion juridica de acu-
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sados que se encontraban en diferente posicién —ya no por ausencia
sino por no acogimiento a la conformidad-, en el tltimo de los cua-
les surgio la presencia de datos nuevos determinantes de un cambio
favorable respecto de la respuesta punitiva.

Para establecer si existe analogia entre las dos situaciones —
ante la no regulacion en el caso de imputados conformados y no
conformados—, no solo es de rigor advertir la semejanza o similitud
de situaciones facticas. Debe concurrir entre ambas una identidad
del fundamento —la razon de ser o ratio legis-; deben coincidir en el
caso concreto las bases o fuentes que sirven de fundamento al cita-
do articulo 322¢ del Cédigo Adjetivo. Siendo asi, sera del caso utili-
zar la denominada «analogia legis» como método de integracién
juridica, en la medida que la regla del articulo 322° del Cédigo Ad-
jetivo cumpla con los requisitos antes esbozados.

Si se asume la flexibilidad necesaria para analizar la presencia
de la analogia, se tiene que lo esencial de la disposicion examinada
es dar una respuesta atenuatoria ~basada en el favor rei- a todos los
procesos en que se juzga sucesivamente a diversos imputados cuan-
do en el ultimo juzgamiento se advierten datos nuevos que autori-
zan una solucion mas favorable —que es una regla juridica de carac-
ter general que esta en la esencia del sistema punitivo—-, que importe
una atenuacién de la pena en comparacion con la primera senten-
cia. Tal situacién, de presentarse en el sucesivo juzgamiento contra
los acusados no conformados, obviamente, exigiria una extensién a
los reos conformados: la igualdad esencial, de imprescindible con-
currencia, es evidente.

En ambos casos se lleva a cabo un segundo enjuiciamiento y
en ellos surgen nuevos datos que modifican en sentido favorable la
apreciacion de los hechos juzgados, por lo que ante una idéntica
situacion de hecho (surgimiento de nuevos datos en un segundo
juzgamiento contra coparticipes) debe existir una misma respuesta
juridica.

Por lo expuesto, es de concluir que no solo cabe que en el se-
gundo juzgamiento las respuestas juridicas pueden diferir con las
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del primer juzgamiento, sino que ademas es posible revisar in bonam
partem la primera sentencia para atenuar la pena.

§ 6. Conformidad y confesién sincera

19%. El tema de la confesion y de la consiguiente atenuacion ex-
cepcional de la pena por debajo del minimo legal prevista para el
delito cometido, tal como estatuye el articulo 136¢ del Codigo de
Procedimientos Penales [dice, en lo pertinente, el citado precepto:
«...la confesion sincera debidamente comprobada puede ser considerada para
rebajar la pena del confeso...»], genera determinados problemas
interpretativos y aplicativos con la institucién de la «conformidad
procesal», en tanto que el texto del articulo 5. 2) de la Ley niimero
28122 explicitamente hace referencia a «..la confesién del acusado, ...».

La confesion, desde una perspectiva general, es una declara-
cion autoinculpatoria del imputado que consiste en el expreso reco-
nocimiento que formula de haber ejecutado el hecho delictivo que
se le atribuye. Como declaracién que es debe reunir un conjunto de
requisitos externos (sede y garantias) e internos (voluntariedad o
espontaneidad y veracidad —comprobacién a través de otros
recaudos de la causa-).

En la conformidad procesal el imputado, desde luego, admite
los hechos objeto de acusacién fiscal. Sélo se le pide, si asi lo estima
conveniente y sin necesidad de una explicacién o un relato circuns-
tanciado de los hechos —que es lo tipico de una declaracién ante la
autoridad de cara a la averiguacién de los hechos o a la determina-
cion de las afirmaciones de las partes, segun la etapa procesal en que
tiene lugar-, aceptar los cargos y una precisién adicional acerca de las
consecuencias juridico penales, a fin de obtener un pronunciamiento
judicial inmediato, una sentencia de conformidad. Ello ha permitido
sostener a un sector de la doctrina procesalista que la conformidad es
una forma de confesion prestada al inicio del juicio oral o una espe-
cie de confesion cuando concurren determinados requisitos.

La conformidad consta de dos elementos materiales: a) el re-
conocimiento de hechos: una declaracién de ciencia a través de la
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cual el acusado reconoce su participacién en el delito o delitos que
se les haya atribuido en la acusacion; y, b) la declaracion de volun-
tad del acusado, a través de la cual expresa, de forma libre, cons-
ciente, personal y formal la aceptacion de las consecuencias juridico
penales y civiles derivadas del delito.

20°. Empero, mas alla del juicio de valorabilidad y de los crite-
rios de apreciacion de la confesion como medio de prueba —que no
integra el ambito de este Acuerdo Plenario-, lo relevante en el pre-
sente caso consiste, de un lado, en determinar si existe equivalencia
entre el articulo 522 de la Ley ntimero 28122 y el articulo 136° del
Codigo de Procedimientos Penales, y, de otro lado, si necesariamen-
te la invocacién a la conformidad por el imputado y su defensa
merecera una pena atenuada.

En cuanto al primer punto, cabe decir que existe cierta coinci-
dencia entre la regulacion de la confesion como medio de pruebay
el rol que cumple en las diferentes fases del procedimiento penal
respecto de la conformidad, pues mas alla de la no exigencia del
relato circunstanciado de los hechos acusados ~propio de la decla-
racién autoinculpatoria que se da en sede preliminar, del sumarioy
del plenario—-, se da una declaracién de ciencia por la que se recono-
cen los hechos atribuidos. Esto ultimo, de cara a los efectos
penoldgicos respectivos —de cumplirse los requisitos adicionales
vinculados a la sinceridad-, permitira apreciar confesion —confor-
me al citado articulo 1362 del Cédigo de Procedimientos Penales—si
es que el acusado se encontraba en calidad de reo ausente y se pre-
senta al juicio oral acogiéndose a la conformidad [aunque sera del
caso relativizar su entidad atenuatoria, conforme se vera mas ade-
lante, en orden a su relevancia, pues solo se aligera —con mayor o
menos nivel de profundidad- el tramite de las sesiones del plena-
rio, sin perjuicio de reconocer que en todo caso constituye un acto
de auxilio a la justicia].

Respecto al segundo punto, y atento al principio que informa el
procedimiento de la conformidad, es posible concluir que tal acogi-
miento, en si mismo, determina la aminoracién de la pena. Es de
tener presente, al respecto, el proceso especial de terminacion anti-
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cipada, que expresa un criterio de oportunidad y se basa en el prin-
cipio del consenso, que da lugar a una conclusién anticipada de la
causa con una decision final que le pone término, como es el caso de
este procedimiento. En ese proceso se reconoce legalmente una con-
secuencia premiada, con independencia de la confesion sincera [véa-
se la concordancia de los articulos 161° y 471? del Nuevo Cédigo
Procesal Penal en relacion con el articulo 136° del Cédigo de Proce-
dimientos Penales].

21°. Cabe aclarar, desde el punto de vista de la pena, que el
articulo 136° del Coédigo de Procedimientos Penales instituye una
circunstancia atenuante de caracter excepcional de la responsabili-
dad penal, cuya ratio es la facilitacion del esclarecimiento de los he-
chos delictivos y que ésta sea relevante para efectos de la investiga-
cion de los hechos [la ley, en estos casos, premia aquellos comporta-
mientos que, de alguna manera, contribuyen a aliviar los costes y
esfuerzos de una investigacion criminal: razones objetivas de utili-
dad para el proceso], a la par que evidencia una voluntad de colabo-
racion, de coadyuvar a los fines del ordenamiento juridico que con-
trarreste la anterior voluntad antijuridica mostrada al cometer el
hecho delictivo. De esta forma se reduce los agravios que inevita-
blemente se producen a la victima y aminora la tension social que el
delito ocasiona; ese solo comportamiento, se afirma por algun au-
tor, produce un cierto restablecimiento de la armonia y del equili-
brio del sistema.

Desde una perspectiva politico criminal, las regulaciones que
sobre la materia, tiene expuesto el Tribunal Supremo Esparnol, bus-
can incitar al autor del delito a realizar una pronta confesion del
hecho que permita la identificacion de su autor desde el primer
momento y facilite el esclarecimiento de las circunstancias mas re-
levantes que en el mismo haya concurrido (Sentencia namero 118/
92, del cuatro de febrero de dos mil dos).

Desde una perspectiva global el referido articulo 136° del Co-
digo de Procedimientos Penales, exige la sinceridad de la confesion,
que equivale a una admision (1) completa —con cierto nivel de deta-
lle que comprenda, sin omisiones significativas, los hechos en los
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que participd—, (2) veraz —el sujeto ha de ser culpable sin ocultar
datos relevantes del injusto investigado—, (3) persistente —uniformi-
dad esencial en las oportunidades que le corresponde declarar ante
la autoridad competente- y (4) oportuna —en el momento necesario
para garantizar y contribuir a la eficacia de la investigacion—, a la
que se alina, a los efectos de la cuantificacion de la pena atenuada,
(5) su nivel de relevancia.

Es obvio, por consiguiente, que si el imputado antes, en sede
de investigacion, negd los cargos y, luego, llegado el momento cul-
minante del proceso, en el juicio oral, los admite, ya nada queda por
investigar, entonces, la confesién plenaria solo podra tener una re-
lativa o escasa influencia en torno a la determinacion e individuali-
zacion de la pena, pero no puede considerarse como un elemento
atenuante de la responsabilidad penal con entidad para rebajar la
pena por debajo del minimo legal.

De igual manera, si la confesion se configura por el dato obje-
tivo de la realizacion de actos de colaboracién ttiles a la investiga-
cion del delito —a partir de la informacion que se proporciona-, a los
efectos de la atenuacion excepcional debe comprenderse en ella la
investigacion preliminar, en especial la policial ~que por lo general
es el pértico o puerta de entrada al esclarecimiento de los hechos-.
La autoridad facultada para recibir la declaracién de un imputado
puede ser la Policia o el Fiscal [a los solos efectos, claro estd, de valo-
rar la posibilidad de la atenuacién y la utilidad de la misma de cara
a los objetivos que persigue]. Es mas, el articulo 19, literal 10), de la
Ley nimero 27934, prescribe que la Policia esta autorizada a recibir
la manifestacion de los presuntos autores y participes de la comi-
sion de los hechos investigados, y el articulo 622 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales prescribe que las declaraciones en sede preli-
minar, llevadas a cabo con intervencidon del Ministerio Pablico, se-
ran apreciadas conforme al articulo 283 del citado Codigo.

222, Si, como se ha dejado sentado, no puede equipararse de
modo absoluto el articulo 136 de la Ley Procesal Penal con el arti-
culo 52 de la Ley niimero 28122, ello en modo alguno impide apre-
ciar determinados efectos atenuatorios o de reduccion de la pena a
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quienes se acojan a la conformidad. Para ello es de invocar
analogicamente el articulo 4712 del nuevo Cédigo Procesal Penal [es
de aclarar que el proceso de terminacién anticipada del citado Codigo
esta vigente en todo el territorio nacional]. Dicha norma prescribe:
«Elimputado que se acoja a este proceso recibird un beneficio de reduccion
de la pena de una sexta parte. Este beneficio es adicional y se acumulard
al que reciba por confesién».

La viabilidad de la analogia, con la consiguiente aplicacién ala
conformidad del articulo 471° del referido Cédigo, ante la presencia
de una laguna juridica en la conformacién legal del articulo 52 de Ia
Ley namero 28122, tiene lugar ante una racionalidad que es
sustantivamente igual o semejante en sustancia ~que no identidad-
entre ambas instituciones procesales, las mismas que estan sujetas a
una légica encadenada.

Los rasgos esenciales comunes entre la terminacion anticipa-
da y la conformidad procesal derivan del hecho que estan
incardinadas en criterios de oportunidad y de aceptacion de cargos
~el principio del consenso comprende ambos institutos procesales,
aunque en diferente intensidad y perspectiva—, con la consiguiente
conclusion de la causa con una sentencia anticipada que pone fin al
proceso, sobre la base de una disposicién del imputado a la acepta-
cion de los cargos objeto de imputacion, lo que desde una perspec-
tiva politico criminal, legislativamente aceptada, determina una res-
puesta punitiva menos intensa. Si bien es cierto la oportunidad pro-
cesal en que se llevan a cabo, los controles judiciales que importan y
la mayor intensidad de colaboracién de la primera frente a la segun-
da, no son los mismos, tales diferencias no eliminan la semejanza
existente y su comun punto de partida.

Lo expuesto permite concluir que toda conformidad, si retine
los requisitos legalmente establecidos, tiene como efecto el benefi-
cio de reduccion de la pena, sin perjuicio de la confesion, que de
presentarse se acumula al primero.

23°. El principio de proporcionalidad que informa la respues-
ta punitiva del Estado, la individualizacién de la pena, impone una
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atenuacion menor en los supuestos de conformidad. No es lo mismo
culminar la causa en sede de instruccién, poniéndole fin anticipada-
mente, que esperar su culminacidén y el inicio del juicio oral, como
sucede en la conformidad por oposicién a la terminacién anticipada.
En consecuencia, la reduccion de la pena no puede llegar a una sexta
parte; ha de ser siempre menor de ese término.

Como se sabe el método de reduccion de la pena en el caso de
terminacion anticipada [articulo 4712 del Nuevo Cddigo Procesal
Penal] constituye un ultimo paso en la individualizacion de la mis-
ma. En efecto, fijada la pena con arreglo a los articulos 45° y 462 del
Cddigo Penal ~luego de haber determinado el marco penal abstrac-
to [pena abstracta] y, a continuacion, el marco penal concreto como
consecuencia de diversas circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal y concurso de delitos—, la cual debe ser identificada
en la sentencia conformada, corresponde, como ultima operacion,
disminuirla en un sexto. El Tribunal debe ser muy claro en diferen-
ciar los dos momentos finales: la pena que corresponderia sin la
reduccion por acogerse a la terminacion anticipada, y, luego, la pena
resultante de aplicar la reduccion del sexto de la misma.

Empero, segtin lo expuesto en el primer parrafo, en los su-
puestos de conformidad procesal la reduccién no puede ser de un
sexto. Necesariamente ha de tratarse de un porcentaje menor. Asi
las cosas podra graduarse entre un séptimo o menos, segin la enti-
dad o complejidad de la causa, las circunstancias del hecho y la si-
tuacion personal del imputado, y el nivel y alcance de su actitud
procesal.

§ 8. Conformidad y objeto civil

24°. Otro tema relevante de la conformidad esta vinculado al ob-
jeto civil del proceso penal. Como quiera que en el proceso penal nacio-
nal —mas alla de los matices propios que contienen el Cédigo de Proce-
dimientos Penales y el Codigo Procesal Penal-se produce una acumu-
lacion heterogénea de acciones: la penal y la civil, y esta ultima necesa-
riamente debera instarse y definirse en sede penal —con los alcances y
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excepciones que la ley establece-, en tanto en cuanto puede generar un
dafio patrimonial a la victima, un dafio reparable.

Como se esta ante una institucién de naturaleza juridico-civil,
que descansa en el dafio ocasionado, no en el delito cometido, y se
proyecta, en cuanto a su contenido, alo establecido en el articulo 93°
del Codigo Penal, procesalmente esta informada por los principios
dispositivo y de congruencdia.

Lavigencia delos indicados principios, a tono con la naturaleza
privada -y, por ende, disponible— de la responsabilidad civil ex delicto,
determina que si no se cuestiona la reparacion civil fijada en la acusa-
cion fiscal el Tribunal esta limitado absolutamente a la cantidad acor-
dada, esto es, no puede modificarla ni alterarla en su alcance o ambito
y magnitud.

25° En esta perspectiva, es evidente que si existe una pretension
civil alternativa, ejercitada conforme a lo dispuesto en el articulo 227°
del Cédigo de Procedimientos Penales, el imputado deberé referirse a
ella en el marco dela responsabilidad civil que le corresponde admitir.
En ese ambito, por imperio de la garantia de tutela jurisdiccional —
articulo 13923 de la Constitucién—, se debe dar plena intervencién a la
parte civil.

Ahorabien, de no mediar acuerdo o aquiescencia de los intere-
sados y, en ese caso, de no ser suficiente la mera lectura de la prueba
documental y de las actuaciones documentadas —como establece el
inciso 3) del articulo 5° dela Ley numero 28122—, en la medida que el
articulo 227° del Cdédigo ritual autoriza la actuacién de prueba testifi-
cal y pericial para justificar la pretension civil de la victima, sin perjui-
cio de la prueba que en ese ambito haya podido proponer la Fiscalia
conforme al inciso 5) del articulo 225° del mismo Codigo, el Tribunal
podra fallar respecto de la responsabilidad penal y disponer la conti-
nuacion del proceso para la actuacion probatoria respectiva, en tanto
se requiera una indagacién, concrecién probatoria y alegaciones ulte-
riores sobre ella.

La cesura del juicio que se establece, pretorianamente impuesta,
deriva del respeto a la garantia de tutela jurisdiccional a favor de la
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victima y de laimperiosa evitacion de la indefension material que le
puede acarrear una decision sin prueba, no obstante su necesidad
procesal. La interpretacion constitucional de la institucién de la con-
formidad —especificamente del inciso 3) del citado articulo 5° de la
Ley numero 28122- desde los numerales 3) y 14) del articulo 1392 de
la Ley Fundamental, que reconocen las garantias procesales de tu-
tela jurisdiccional y defensa procesal, asi lo impone.

Esta conclusion no sélo no esta prohibida por la ley, sino que
no la tergiversa —no es incompatible con ella—, pese al silencio legis-
lativo o, mejor dicho, a la presencia de una laguna legal. Si en una
misma causa es posible, para un supuesto, dictar una sentencia con-
formada, y para otro, emitir -luego de la prosecucion del juicio, bajo
perspectivas de contradiccién efectiva~ una segunda sentencia;
entonces, no existe impedimento alguno que se profiera una segun-
da sentencia, precedida de un juicio en forma, referida ya no a los
objetos penal y civil —que es el supuesto anterior, contemplado en el
numeral 4) de la Ley ntimero 28122~, sino circunscripta exclusiva-
mente al objeto civil, y sélo para los imputados conformados —es la
regla, por lo demas, que ha establecido el apartado 5) del articulo
3722 del Nuevo Codigo Procesal Penal-.

262, Por ultimo, es materia de discusion en el ambito de la res-
ponsabilidad civil la determinacién del monto y los obligados a cu-
brirlo cuando se trata de una pluralidad de coparticipes -
codelincuencia—, varios de los cuales no se han sometido a la con-
formidad procesal. Sobre el particular, en los marcos de una senten-
cia conformada, es de tener en consideracion dos aspectos sustan-
ciales: el primero, referido a los alcances de la sentencia conformada:
ésta sélo comprendera a los imputados que se someten a la confor-
midad; y, el segundo, circunscrito al monto de la reparacion civil, el
cual esta en funcidn al dafio global irrogado, bajo la regla de la soli-
daridad entre los responsables del hecho punible y los terceros ci-
vilmente obligados (articulo 95° del Cédigo Penal).

Siendo asi, el Tribunal fijara el monto de la reparacion civil de
modo global [la cantidad en cuestién siempre sera tunica, no puede
dividirse], de suerte que como ésta es solidaria si existieran coparti-
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cipes —y no mancomunada-, al emitirse condena contra ellos en el
juicio sucesivo, si asi fuera el caso, tal suma no variara y sélo se les
comprendera en su pago. Es posible, sin embargo, que en el juicio
contradictorio la determinacién del monto puede variar en virtud a
la prueba actuada. En ese caso tal variacion, de mas o de menos, no
puede afectar al fallo conformado, al haber quedado firme o ganado
firmeza. Por consiguiente, la variacion sélo puede alcanzar a los acu-
sados comprendidos en la condena objeto del juicio contradictorio.

II1. DECISION

27°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente,
Transitorias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repti-
blica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 1162 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDARON:

28°. ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los funda-
mentos juridicos ocho a veintitrés, la siguiente:

1) El Tribunal, en el procedimiento de conformidad, no puede
agregar ni reducir los hechos o circunstancias descritos por el Fiscal
y aceptados por el imputado y su defensa. Tampoco puede pronun-
ciarse acerca de la existencia o no de las pruebas o elementos de
conviccion.

2) La oportunidad procesal para que el acusado se acoja a la
conformidad es cuando se le emplace en el periodo inicial y, siempre,
antes que se inicie propiamente el periodo probatorio del juicio oral.

3) La conformidad parcial est4 expresamente autorizada por
la ley. Es posible un juzgamiento independiente para los acusados
no conformados, que se producira siempre que los hechos estén cla-
ra y nitidamente definidos en la acusacidn, y el relato factico que
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contiene la acusacion delimite perfectamente los roles y la conducta
especifica que reahzo cada coparticipe.

4) Elimputado conformado puede declarar en el juicio contra-
dictorio seguido contra los acusados no conformados. El régimen
juridico de su declaracién variara si al momento de su intervencion
en el juicio son ajenos o no al proceso —criterio de la alteridad-.

5) El Tribunal esta vinculado absolutamente a los hechos con-
formados. No sélo tiene un deber de instruccién o informacién, tam-
bién tiene poderes de revisién in bonam partem respecto a su confi- -
guracion juridica, dentro de los limites del principio acusatorio y .
del respeto al principio de contrachcaon, y, eft consecuencia, esta -
autorizado a dictar la sentencia que proceda.‘Asimismo, puede do- .
sificar la pena dentro del marco jurfdico del tipo legal en aphcaaon :
de los?" rticulos 45 'y 46° del Cochgo Penal"r' | s

~6)La sentenc1a conformada no Hene efectos extenswos 0
pre]udlaales sobre la sentenaa dictada en el juicio contradlctono
Si en el juicio contradlctono surgen datos nuevos que favorezcan la
situacion ]und;ca de los reos. conformados en el fallo que se dlcte
puede reVISaISe la sentencia con el fin de atenuar la pena. a -

ue sea;
relevante para la mveshgacxon de los xmsmos No obstanteqello, la’
conforxmdad de cumplir sus requlsucs legales, importa necesaria- .‘
mente una reducaon de la pena, por aphcaaon analégma del art1-~
culo'471% del Nuevo Cédlgo Procesal Penal aunque con una reduc— ;
c16n mfenor a la sexta parte. S :j.!;, Rt '

AR

8) La conforrrudad sobre el ob]eto vl esta mformada por los
prmapws dlsposmvo y de congruencla Si no se cuestiona la repa-
racién ¢ivil no es posible modificarla. Debe respetar la pretenswm
civil altérnativa de la parte civil. Es posible, si fuera el caso, la cesu-"
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§ 27. ACUERDO PLENARIO N2 5-2008/C)-116

ra del juicio para la actuacion de pruebas en aras de la determinacién
de la reparacion civil. Debe tomarse en cuenta para su concrecién Ia
suma global y la regla de la solidaridad en los supuestos de
codelincuencia. La variacién del monto de la reparacién civil en la
segunda sentencia no altera la fijada en la sentencia conformada.

29° PRECISAR que los principios jurisprudenciales que con-
tiene la doctrina legal antes mencionada debe ser invocado por los
Magistrados de todas las instancias judiciales, sin perjuicio de la
excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 222 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del
articulo 116° del estatuto organico.

30%. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Ofi-
cial «El Peruano». Hagase saber.

56.

GONZALES CAMPOS / SAN MARTIN CASTRO / VILLA STEIN / LECAROS
CORNEJO/PRADO SALDARRIAGA /RODRIGUEZ TINEQ / VALDEZ ROCA
/ROJAS MARAVI/ PONCE DE MIER / MOLINA ORDONEZ / SANTOS PEN A
/ VINATEA MEDINA / PRINCIPE TRUJILLO / PARIONA PASTRANA /
ZECENARRO MATEUS / CALDERON CASTILLO / URBINA GANVINI

Dra. PILAR SALAS CAMPOS
Secretaria de la Sala Penal Permanente
Corte Suprema
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SUMARIO v

1.- Introduccion. 2.- Consideraciones relativas al modelo de la Reforma
Procesal Penal y sus limitaciones de aforo. 3.- Apreciaciones conceptuales
con relacion a las féormulas consensuadas de simplificaciéon procesal en
materia penal. 4.- Del Proceso de Terminacién Anticipada; 5.- La
Conformidad o Conclusion Anticipada del Juzgamiento y su problematica;
6.- Condiciones de viabilidad constitucional y consecuencias de las férmulas
consensuadas de simplificacion del procesamiento penal?.- Bibliografia.

1.- INTRODUCCION

La legitimacion de los mecanismos procesales simplificatorios, a través de los
cuales se busca revertir, dentro del contexto de una reforma procesal profunda, las
disfunciones de nuestro sistema de justicia penal; a nuestro criterio exige
necesariamente ser abordada desde las perspectivas situacional o de contexto
socio politico, juridico validante o de viabilidad constitucional; y de impacto politico

criminal, pues ello nos va a posibilitar una aproximacion a las causas, condiciones

" El presente trabajo estd estructurado sobre la base del arliculo “La bisqueda de férmulas para la
simplificacidn del procesamiento penal: un anilisis replanteado” que trabajaramos en coautoria con mi hijo
Ricardo A. Brousset Mendoza, por lo en algunos de sus pasajes se reproduce textualmente su contenido.
Hecha esta precisién me considero liberado de efectuar en tales casos citas a pic de pagina.
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y consecuencias esperadas de su implementacion en nuestro procesamiento
penal.

En tal entendimiento, de modo de introduccion debemos precisar que una
resumida apreciacion contextuada de nuestro procesamiento penal en los Ultimos
cincuenta anos, nos revela como constantes: Por un lado: Una marcada tendencia

al endurecimiento de nuestro sistema penal, expresada en el ambito penal

sustantivo, por la sobrecriminalizacion coyuntural de determinadas conductas
delictivas - unas percibidas como especialmente generadoras de inseguridad
ciudadana y ofras atentatorias al sistema politico econdmico; produciendo el
incremento desproporcionado de las penas, el que utilizando metaféricamente
categorias macroeconomicas, ha producido en nuestro sistema penal una
hiperinflacion punitiva con la consecuente devaluacion de nuestro sistema de

penas en términos de proporcionalidad, razonabilidad y congruencia, que linda con

lo irracional; y en el ambito procesal penal, por la manipulacion impropia de las
reglas de procesamiento penal, destinada a restringir los derechos y beneficios
procesales en detrimento del debido proceso concebido en su dimensidon de macro
principio conglobante. Y de otro lado: Por la busqueda de mecanismos gue doten
de celeridad al procesamiento penal, permitiendo una respuesta punitiva rapida a
la criminalidad siempre en incremento, con la finalidad de controlar la desbordante
carga procesal del sistema de justicia penal y paliar, de algun modo, la progresiva
sobrepoblacién carcelaria, que a la actualidad cobra dimensiones dantescas.

Asi tenemos que contradictoriamente, mientras se incrementaban las penas para
delitos considerados socialmente endémicos, dada su recurrencia, tales como el
robo agravado, el trafico ilicito de drogas y los de agresion sexuai contra menores,
entre otros; y se encargaba ciclicamente el procesamiento penal de delitos
comunes al “Fuero Militar” para la imposicion “rapida e inflexible” (entiéndase en
procesos sumarisimos con serios recortes al derecho de defensa) de penas
draconianas, que hasta fines de la década de los anos setenta incluian la pena de
muerte para civiles para delitos de robo agravado seguido de muerte y de
homicidio contra miembros de las fuerzas policiales; o se echaba mano de “jueces

sin rostro” y recortes a las minimas garantias procesales, para el juzgamiento de
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los delitos de terrorismo, durante las décadas de los anos ochenta y noventa;
crecia a la vez fa preocupacion por controlar la carga procesal que desbordaba las
posibilidades de los ¢érganos de justicia penal, y reducir los indices de
sobrepoblacion que soportaban los principales establecimientos penales del pais;
para lo cual se incorporaron al Cédigo de Procedimientos Penales de1940,
mecanismos procesales inspirados en los principios de celeridad y economia
procesal, asi como férmulas premiales ajenas al tradicional principio de legalidad
procesal que sustentaba el modelo mixto conservadora al que dicho cddigo
adscribia; y se instaurd’, para regir provisionalmente y solo respecto de un

7

limitado nimero de delitos, el controvertido proceso penai sumario, por ei cual se
posibilita un procesamiento penal comin sin juzgamiento oral, pdblico y
contradictorio; limitado al solo desarrollo de la instruccion reservada, luego de la
gue se concede facultad de fallo al mismo juez que instruyd, para que sentencie
sin mediar siquiera una &mbito procesal obligatorio para el ejercicio del derecho de
defensa.

Como era de esperarse, la contradictoria politica criminal aplicada, no solo tornd
en estériles los propositos de controlar la creciente criminalidad mediante el uso
de una sobrecriminalizacién simbdlica y deslegitimante: sino que ademads hizo lo
propio con las medidas tendientes a reducir la sobrecarga del sistema penal y el
hacinamiento carcelario que exhibe desde hace mas de veinte afos uno de los
indices de sobrepoblacién mas elevados planeta.

En tales condiciones enfrentamos el reto de la reforma procesal penal, que como
si lo antes senalado fuera poco, ademas tuvo que sortear en la década pasada
avatares politicos que la tornaron accidentada?: lo que nos sitda en un actual

momento de transicion y reforma en materia procesal penal.

' Mediante Decreto Ley N® 17110 en el afio 1968

% Sino como puede calificarse una reforma que en los Gltimos 16 afos ha dado a luz cuatro codigos: el de
1991 promulgado por ley, con veinte articulos puestos en vigencia, para luego ser derogado; los de 1995 y
1997, en su momento aprobados por el Congreso de la Repiblica, pero observados por el Ejecutivo; y el del
2004, que fue promulgado por ley, rigiendo plenamente en los Distritos Judiciales de Huaura, La Libertad,
Arequipa, Moquegua y Tacna, con un calendario de aplicaci6n progresiva, que reserva para el final su entrada
en vigencia en el Distrito Judicial de Lima (el principal de la Republica)..
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2.- CONSIDERACIONES RELATIVAS AL MODELO DE LA REFORMA
PROCESAL PENAL Y SUS LIMITACIONES DE AFORO

Nuestra reforma procesal penal, se gesta dentro del contexto de la reforma
procesal penal latinoamericana estructurada en base al Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica (1970), que busco uniformar las legislaciones
procesales penales latinoamericanas, bajo un modelo institucional con bases
comunes, sin perjuicio de las caracteristicas particulares que cada legislacion
nacionai pudiere adoptar, seglin reza de su propia exposicion de moiives® se trata
de “..una propuesta bésica, pero concreta y operativa, de un conjunto de
mecanismos aptos para solucionar los conflictos sociales de un modc pacifico y a
través de las instituciones judiciales...”, que “...apunta a solucionar ics mas graves
conflictos sociales, captados sin duda por el sistema penal.”, se trat6, que duda
cabe, de una respuesta latinoamericana frente a requerimientos comunes de
relegitimacion, eficacia y modernizacion de las pautas de procesamiento penal.

Como hemos sefalado nuestra reforma nacional, por r2zsnes que N €5 el cas

o]

detallar, fue particularmente accidentada; basta reccrdar fue produl? cuabo
cédigos, el CPP de1991 promulgado por Ley, del cual estan aun vigentes 22; los
CPPs de 1995 y 1997, que luego de ser aprobados por el Congreso de Ia
Reptblica fueran observados por el Poder Ejecutivo; y el CPP del 2004,
promulgado por Decreto Legislativo N° 957, vigente en los Distritos Judiciales de
Huaura, La Libertad, Arequipa, Moquegua y Tacna. Fiel a la propuesia estructural
de su referente el CPP Modelo para Iberoamérica, el CPP del 2004, disena un
proceso penal comun unico, con tres etapas: la_primera, de Investigacion
Preparatoria formalizada bajo la direccion del Fiscal pero sujeta a un periférico
control de regularidad por parte del Juez de la Investigacion Preparatoria, a quien
el fiscal le requiere la expedicion de las medidas asegurativas personales y reales
y la variacion de su régimen, las que son resueltas al igual que la mayoria de las

incidencias materia de su exclusivo pronunciamiento, previo mecanismo de

* Cédigo Procesal Penal Modelo para Latinoamérica, Exposicién de Motivos, I Introduccién, punto 2 tercer
acapite. Inserto como apéudiceen “Derecho Procesal Penal Argentino tomo 1-a. Pags.291 a 453.

4
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audiencia que se erige en un ambito contradictorio; la_sequnda, denominada
Etapa Intermedia, bajo la direccién del Juez de la Investigacion Preparatoria, que
constituye una fase intermedia repotenciada en su funcién de saneamiento del
proceso, la que tiene como actuacién central la Audiencia Preliminar, en la cual
ademas de agotarse la posibilidad de cuestionar el proceso a través de medios de
defensa, nulidades y otras articulaciones homadlogas, se efectua de oficio el control
formal y sustancial de la acusacion, el mismo que permite su rechazo liminar
definitivo (absolucion anticipada) optandose para este efecto por el mecanismo de
sobreseimiento impropio; asi mismo se produce el ofrecimiento y admisién de
pruebas para el Juzgamiento, pudiendo ademéas consensuarse convenciones
probatorias y acuerdos reparatorios: y 1a tercera, de Juzgamiento, constituida por
un Juicio oral dirigido por el Juez Penal, unipersonal o colegiado (del mismo nivel
que el Juez de la Investigacién preparatoria).

Los ejes principales sobre los que gira el modelo de nuestra reforma procesal
penal son: la distribuciéon de funciones diferenciadas y exclusivas dentro del
proceso, con sujecion a las exigencias constitucionales; la igualdad de armas
como expresién del derecho de igualdad entre las partes; el contradictorio que
atraviesa todas las etapas del proceso, la que aunada a la garantia amplia del
derecho de defensa la dan una connotacion adversarial al modelo: la
excepcionalidad de la prisién preventiva y la limitacién temporal de las demas
medidas asegurativas personales, como expresion material de la presuncién de
inocencia; y la incorporacién de férmulas simplificatorias basadas en el consenso
gue permiten la definicion anticipada del proceso penal.

Con respecto a la caracterizacién o rotulacién del modelo, se maneja por un sector
importante de los procesalistas nacionales, el criterio de adscribirlo al sistema
acusatorio, cuando no a considerarlo como un modelo acusatorio, adicionandole
rotulos como garantista, formal, democratico y adversarial. Con el profundo
respeto, admiracion y estima personal que me merecen los insignes profesores
que sostienen tal posicion, me permito disentir de tales criterios, pues considero
que no se puede desconocer, ni relativizar la existencia del sistema mixto como
uno autonomo vy distinto del acusatorio e inquisitivo aurorales, en base a los que
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se estructuré en Francia (1808) al influjo de los postulados de ia Revolucion
Francesa. Ello no es Obice para reconocer que, €n los modelos mixtos
tradicionales (entre ellos el del Codigo Procedimientos Penales de 1940) hasta
mediados del siglo anterior presentaban una preponderancia de las practicas
inquisitivas, la que gradualmente se fue atenuando con las reformas introducidas;
y que el modelo del CPP del 2004 presenta una marcada preponderancia
acusatoria, lo que no lo torna exento de caracteristicas como “la persecucion penal
publica” y “la bisqueda de la verdad historica’ que adn cuando relativizadas, a
decir dei profesor Julio B. J. Maier, constituyen dos de las maximas fundamentales
del inquisitivo®. Entonces debemos colegir que nuestra reforma procesal prcpone
un modelo con preponderancia acusatoria y de corte adversaria! {entiéndase
dentro del sistema mixto, un modelo acusatoric adversarial), que responce a las
exigencias de nuestro programa constitucional y de las normas supranacionales
para el procesamiento penal en un Estado democratico de derecho; asi como a la
compleja tarea de “lograr un equilibrio entre las garantias del individuo y la eficacia
en la persecucion del delito™.

Pero es el caso que, en América Latina el creciente namero de conflicios penales
registrados rebasa la posibilidad de respuesta de nuestros sistemas de justicia
penal; las nuevas manifestaciones de criminalidad altamente aflictiva, en especial
la que se perpetra por medio de organizaciones deliciivas y/c a iraveés de una
compleja operatividad, motivan procesos complejos de duracion diatada por ia
mayor demanda de atencion efectiva; ello aunado a las limitaciones 'ogisticas y de
personal, asi como la sobrecarga procesal y la sobrepeblacion  carceiaria
heredadas: torna materiaimente imposible que todas las causas qug ingresan ai
sistema penal, puedan ser objeto de procesos comunes lineales® . Estudios serios
realizados en Chile, han permitido establecer que el sistema de justicia de dicho

pais solo esta en capacidad de tramitar mediante procesos lineales, en

4 «nyarecho Procesal Penal I de Julio B. J. Maier; Editores del Puerto s.r.l.; Buenos Aires 1999- 2da Edicion;
?ags. Dentro de un449 - 450

«Comentarios al nuevo Cédigo Procesal Penal” de Pablo Talavera Elguera; Editora Juridica Grijley; Lima
2004. Pags. 7 - 8.
S Entiéndase procesos penales tipo en los cuales se cumplan todas las ctapas del proceso comin, asi ccmo el
tramite impugnatorio.
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condiciones regulares que garanticen su eficiencia, aproximadamente el 15% de
las causas que ingresan. Estimados al respecto en nuestro pafs, indicarian que
dicho porcentaje no superaria el 20% de las causas ingresadas al sistema penal.

Ante tal realidad cobran vital importancia, a nivel de investigacion preliminar, el

perfeccionamiento de mecanismos de depuracién de denuncias (el rechazo liminar
de las que carecen de real contenido penal, promover la conciliacién a través de la
concrecion de acuerdos reparatorios, y la aplicacién de criterios de oportunidad); y
dentro del desarrollo del proceso penal propiamente dicho, las férmulas de

simplificacién que a partir del consenso posibilitan una definicién anticipada del

proceso

EAWL S L N

3.-  APRECIACIONES CONCEPTUALES CON RELACION A LAS
FORMULAS CONSENSUADAS DE SIMPLIFICACION PROCESAL EN
MATERIA PENAL

' Sea que se trate de institutos procesales insertables o insertados en el proceso
comdn’, o de procesos especiales  alternativos a éste®, |as férmulas de
é;imp!iﬁcacién procesal, concebidas modernamente, no son otra cosa que
' mecanismos basados en criterios de especialidad, necesidad y razonabilidad, que
‘brbpenden ala eficacia y celeridad del Procesamiento penal, dentro del marco de
un debido .proceso, que sin vulnerar los derechos procesales del imputado, se
orienta a la busqueda de una solucién consensuada, donde se las partes
legitimadas (entiéndase el fiscal, el procesado y su abogado defensor) convengan
dentro de ciertos limites, no solo la extensién de la pena a imponerse, sino
eventualmente también, los términos facticos y juridico penales de la condena.

Queda claro que, su finalidad material es abreviar los tiempos del proceso,
mediante formas de definicidn anticipada en base al consenso, a las que se llega a
traves de la aplicacion de mecanismos Procesales predeterminados: y su objetivo
politico criminal es la racionalizacién de las causas a tramitarse mediante

7 Como la “Confesién Sincera” o la “conformidad” insertada en nuestro ordenamiento procesal penal porel
Art. 5to de la Ley 28122, bajo la denominacién de “conclusién anticipada del juzgamiento”.
¥ Como el Proceso de Terminacién Anticipada, el Proceso Inmediato o el Proceso por Colaboracién Eficaz,

7
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procesos comunes de extensién lineal. Lo antes glosado nos permite inferir
inequivocamente que, 1a insercion de estos mecanismos simplificatorios, en
nuestro ordenamiento procesal penal, surge como respuesta a las practicas
procesales burocratico- -rituales, inherentes a la tradicion procesal europeo
continental, que aunadas a la expansion del derecho penal sustantivo; generan la
saturacion de la carga procesal, altos niveles de poblacion carcelaria en condicion
de procesados sin condena e ineficacia que se traduce en amplios margenes de
impunidad (aunque esto parezca contradictorio con lo antes senalado). Respuesta
politico criminal que, evidencia ei decaimiento del princ de legalidad procesal,
por apartamiento gradual, dada la inoperancia de su ngsdez y supeditacion a
limitantes criterios moralistas, frente a los requerimientos de versatilidad que
impone el procesamiento penal en los tiempos actuales.

Un inventario comparativo con relacion a la incorporacion de mecanismos
simplificatorios del procesamiento penal basados en el consenso (sea pleno o por
adhesion), efectuado tomando como referentes de comparacion el Codigo
Procesal Penal Modelo para lberoamérica, los Cédigos Procesass Pengies
(reformados) del Pert, Chile, Bolivia, Ecuador, Cesta Rica; v ey ce
Enjuiciamiento Criminal de Espana; nos informa que:

Mientras el CPP Modelo para Iberoamérica (art. 371), preveia como anico
mecanismo el “Procedimiento Abreviado” activable en la eiapa intermedia del
proceso, solo en el caso que la pena solicitada por el fiscal no superare los dos
anos de privacion de Libertad.

El CPP del Pert, desarrolla dos formulas: una de conformidad (art. 372-2), bajo
la denominacion de “Conclusion anticipada del juicio” como mecanismo insertadoc
al proceso comun; y otra como proceso especial (art. 468), denominado "Proceso
de Terminacién Anticipada”, ambos de aplicacién general sin | imites en la punicion
requerida por el Fiscal,.

Por su parte los CPP de Chile (art.406) y de Ecuador (art. 369), incluyen como
Unica férmula a modo de procedimiento especial, el “Procedimiento Abreviado”, en
el modelo chileno puede solicitarse concluida la investigacion formalizada o en fa

audiencia preparatoria del juicio (conformidad), procediendo solo en aquellos
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casos que el requerimiento de pena del fiscal no supere los cinco anos de pena
privativa de libertad; mientras en el modelo ecuatoriano puede solicitarse hasta el
momento de la clausura del juicio: procediendo solo si el delito materia del proceso
tiene conminada una pena privativa de libertad cuyo maximo no supera los cinco
anos.

Los CPP de Bolivia (art.373) y Costa Rica (art.373) también consideran como
tnica férmula consensuada el “Procedimiento Abreviado”, |a que se puede activar
concluida la investigacién ante el Juez de Instruccién, en el modelo boliviano; y
hasta antes de la apertura del juicio, en el modelo costarricense; no estableciendo
ninguno de los dos cddigos, ifmites en los términos de la punicién, acordandole
una aplicacién general.

Por dlitimo la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafa (arts. 655 y 688)
implementa como Unico mecanismo simplificatorio consensuado insertado al
proceso comun,"la conformidad”, que puede activarse en dos momentos, el
primero durante la fase intermedia, luego de conocidos los términos de la
- acusacion; y el segundo, durante la instalacién del juicio; procede solo si el
requerimiento de pena es de caracter correccional, esto es si la pena solicitada por
las partes acusadores no excede de seis afos. También procede su aplicacion en
'a tramitacion de Procedimientos abreviados.

4.- DEL PROCESO DE TERMINACION ANTICIPADA

De las férmulas simplificatorias consensuadas incorporadas a nuestra legislacion
procesal penal, es el proceso de terminacién anticipada el de mayor intensidad
tanto en términos reductores de la duracién del procesamiento, como en el ambito
de su temética sometido al acuerdo entre el fiscal, el imputado y su defensor.

Estamos hablando de un proceso especial que para su instauracién requiere de la
previa formalizacién de un proceso comun, constituyendo una variacién ex post
del tramite procedimental durante el desarrollo de la investigacién preparatoria
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formalizada®, que cobra autonomia definitoria, sustentada en el principio de
consenso y en la necesidad politico criminal de eficacia a través de una resolucion
judicial rapida al conflicto penal; formula simplificada que permite la conclusion
consensuada del proceso penal mediando el respeto del principio de legalidad,
consenso conclusivo que es producto de una negociacion entre el fiscal y la
defensa, basada en reciprocas concesiones y sé Ve auspiciada por las
consecuencias premiales que la ley le acuerda, como son la aplicacion del
beneficio de reducciéon de pena por confesion sincera; y de modo adicional
acumulativo a la aplicacion dei beneficio de reduccién de pena en una sexta parte

por el sélo hecho de acogerse a la terminacion anticipada.

En cuanto a la calificacién superlativa de su intensidad, elia se explica: en

términos _del ambito sometido al consenso, por comprenderse dentro éste, el

aspecto factico de la incriminacién — las circunstancias del hecho punible -, y las
consecuencias juridico penales del delito - pena, reparacion civil y consecuencias
accesorias a imponer -, resultando que en la préctica, como &7ecio nosibie de la
construccion consensuada de los términos facticos, a fraveés del “acuardo acerts
de las circunstancias del hecho punible””, la negociacion también podria
comprender la calificacion juridico penal de la incriminacion, ingresando de ese

modo a todos los ambitos materia de decision penal; y en términos de reduccion

de los tiempos del procesamiento, al darse en ia etapa investigaioria det proceso,

la terminacién anticipada permite obviar las restantes etapas procesales, asi como
las actuaciones impugnatorias, constituyéndose en la formula procesal con mayor
potencial simplificatorio de nuestro ordenamiento procesa! penai.

Pero la terminacion anticipada, no es totalmente nueva en nuestro acervo procesal
penal, la encontramos presente bajo la denominacion de “Terminacion anticipada
del proceso” desde 1994, como un mecanismo a aplicarse exclusivamente en

procesos por tréfico ilicito de drogas (de la Ley N° 26320 del 30 de mayo de 1994);

9 Encontrandose en vigencia a nivel nacional, entiéndase que en los distritos judiciales donde aun no rige el
nCPP su ambito de aplicacion es la instruccion.

1 Art. 468 inc. 5 del nCPP.

" Art. 468 inc. 5 del nCPP.

10
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y luego bajo la denominacién de “Conclusién anticipada del proceso”, aplicable en
procesos por delitos aduaneros (del Art. 20° de la Ley de los delitos aduaneros -
Ley N° 28008) desde el 18 de junio 2003. En la actualidad por disposicién de la
Ley N° 28671, vigente a partir deli de Febrero del 2006, las normas relativas al
Proceso de Terminacién Anticipada, contenidas en el Cdodigo Procesal Penal del
2004, se encuentran vigentes a nivel nacional,

Cabe anotar que a diferencia del actual “Proceso de Terminacién Anticipada”, sus
antecedentes nacionales tenian un ambito de aplicacion restringido solo a los
delitos precisados; y no posibilitaban una cabal negociacién entre el fiscal y el
imputado, pues se sustentaban en un consenso por adhesion, que solo permitia al
imputado avenirse a la propuesta fiscal; siendo de precisar que, adicionalmente,
en el caso de la “conclusién anticipada del proceso” para delitos aduaneros, la
aprobacion del acuerdo estaba supeditada “al pago de una suma equivalente al
doble del valor de las mercancias materia del delito, mas los tributos dejados de
pagar y los derechos antidumping o compensatorios, sin perjuicio del decomiso de
las mercancias e instrumentos materia del delito”'2.

Auscultando las fuentes de la institucién en comento, debemos reconocer como
precursora al “plea bargaining” del sistema anglosajon; y como fuentes inmediatas
a la terminacion anticipada colombiana en su versién modificada mediante la Ley
N° 81 de 1993, a la conformidad espanola y al “pateggiamento” italiano en su
variante del Codice di Procedura Penale de 1989

Con respecto a sus aspectos procedimentales, su ambito de aplicacién es general,
pues resuita aplicable en los procesos por todo tipo de delito ; debiendo precisarse
que en el caso, de procesos con pluralidad de hechos punibles y/o de imputados,
se requiere el acuerdo de todos los imputados y por todos los cargos, procediendo
aprobarse acuerdos parciales (esto es, de alguno de los imputados), sélo si el
desacuerdo de los demas se refiere a otros delitos conexos en relacién con otros
imputados; v si tal aprobacién no perjudica la investigacién; o si la acumulacién

resulta indispensable.

" Art. 20 inc. D y E de Ia Ley N® 28008.
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De otro lado, cabe resaltar que si bien, tanto el fiscal como el imputado pueden
motivarlo independientemente, su prosecucion requiere de la no oposicion del
fiscal o el imputado; pudiendo intentarse por una sola vez. En cuanto a la
participacion que corresponde a las partes durante su tramitacion, tenemos que el
Fiscal y el imputado estan autorizados a sostener reuniones preparatorias
informales (en busqueda del consenso); por su parte el juez esta obligado durante
la audiencia, a explicar al imputado los alcances y consecuencias del acuerdo; y a
propiciar el consenso, instando a las partes a que lleguen a un acuerdo.

En io que respecta a ia participacién de la parte civil v el tercero civiimente
responsable, esta es facultativa, existiendo la obligacién de pcner en Su
conocimiento la instauracién del procedimiento de terminacién anticipada,
pudiendo estos pronunciarse respecto a su procedencia y del ser £aso formular
sus pretensiones.

Tratandose de un proceso sustentado en el principio de consenso, corresponde al
Juez el control de regularidad y razonabilidad del acuerdo (razonabilidad de los
cargos, tipicidad del hecho, legalidad y proporcionalidad ce la penal, el gue tiene
un caracter externo o periférico; por lo que solo le permits desaprobar o 2CUAd0,
en los casos: a) que no se cuente con elementos que doten de razonabilidad a ios
cargos; b) de haberse acordado una pena absolutamente desproporcionada €
irrazonablemente fuera de los términos de la conminacion legal; y ¢) que se
favorezca irregularmente al procesado con una calmcacm penal que no
corresponde a los hechos. Considero que eventualmente el Juez puece rechazar
el acuerdo y declarar fenecido el proceso, de darse los presupuestos fundantes de
las excepciones tipicas; 0 reconducir la calificacion tipica de ics hechos, siempre
que esto no genere un perjuicio al procesado, en el caso de error manifiesto en la
calificacion juridico penal propuesta en el acuerdo. Quede claro que el Juez no
esta facultado para dictar condena excediendo los términos del acuerdc.

Como en todo proceso de negociacion, cabe la posibilidad que la misma no
concluya en un acuerdo; ante esta situacién o en el supuesto que el acuerdo sea
objeto de desaprobacion judicial, la aceptacion de cargos por parte del imputado

del imputado se tiene como inexistente, no pudiendo ser utilizada en su contra
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dentro de proceso originario,; de igual manera debe entenderse que los términos
de la propuesta fiscal o del acuerdo fallido, carecen de efecto vinculante para el
Ministerio Publico por alcanzarles la mismo ratio de inexistencia..

Evaluando los efectos adicionales del proceso de terminacion anticipada en
particular, tenemos que estos inciden tanto en favor del sistema de justicia penal
como del procesado, sin que esto constituya una lista cerrada, son de precisarse,
como efectos en favor del Sistema de Justicia: a) La economia procesal en

términos de ahorro de las etapas intermedia y de juzgamiento, asi como de las
actuaciones impugnatorias; b) La reduccién de los costos del proceso; c) La
reduccion de ia carga procesal que posibilita la racionalizacién de los recursos,
mediante su aplicacién a procesos de mayor complejidad que los requieran: y d)
La reduccidn de los indices de impunidad generados por los sobreseimientos y
absoluciones motivadas en la improbanza o la duda; y como efectos en favor del

imputado: a) Que, permite la obtencién de una pena rebajada como consecuencia
de los beneficios premiales acumulados; b).Que, evita los eféctos
estigmatizadores del juzgamiento publico; c). Que, facilitar la adopcion de una
positiva actitud readaptativa por el condenado, favoreciendo su reinsercién social;
y d) Que, eventuaimente evita los efectos negativos de la prisionizacién al
posibilitar (en los casos que la ley lo permite), acuerdos respecto a la suspension

de la ejecucioén de la pena.

5- LA CONFORMIDAD O CONCLUSION ANTICIPADA DEL JUICIO Y SuU
PROBLEMATICA

La conformidad es considerada como una manifestacion del principio dispositivo
en el proceso penal, que constituye una clara excepcion al principio de oficialidad
que informa el mismo'®, y por ende una expresion de la flexibilizacidn del principio
de legalidad. En esencia se trata de un mecanismo de simplificacién procesal que
permite poner fin anticipadamente al proceso, evitando la continuacién del juicio

" Silvia Barona Vilar. “La conformidad en el Proceso Penal’ pag. 222,
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oral y “por consiguiente la actuacion probatoria encaminada a demostrar la
realizacion del hecho imputado”'*, al tener como existente y cierto el hecho
aceptado, con independencia de que tal aceptacion, en sentido estricto, se
corresponda en todos los casos a la verdad historica'®, sin que ello implique la
ausencia de un basico control de razonabilidad -en términos de sustentabilidad- de
los cargos materia de aceptacion. Esto supone una declaracion de voluntad libre y
unilateral del imputado expresada durante las actuaciones iniciales del
juzgamiento —entiéndase antes de iniciarse la actuacion probatoria-, aceptando
solo los cargos penales formuiados en la acusacién {conformidad relativa o
limitada), aceptando ademas la pena y el monto de la reparacién civil propugstos
en la acusacion (conformidad absoluta) o acordande con ef fiscal 1a pena
(conformidad negociada), necesariamente ratificada por el abogado defensor; la
que de modo decisivo releva al fiscal de la obligacién de producir prueba de cargo
y por ello “produce en la instancia una preclusion para el acusado de poder alegar
en otro grado jurisdiccional la ausencia de aquella”‘e, lo que constituye el sustrato
esencial sobre el que descansa dicha institucion. £n aiencién a to antes gicsado,
queda claro que ademas, la conformidad se sustenta en ia dizpesicién aciva por
parte del imputado, de los derechos a la presuncion de inocencia y de defensa que
le asisten; que se traduce -tanto en la conformidad por adhesiéon como en la

consensuada- en una mutua renuncia; la del imputado a que se quiebre con

prueba en rigor su estatus legal de inocencia y a ejercer la contradiccion

probatoria; y la_del Ministerio PUblico a desplegar su aciividad probatoria,

generando adicionalmente que el Ministerio Pdblico y el sistema de justicia en su
conjunto se beneficien, al economizarse el despliegue de ics actas propios del

juzgamiento; minimizando las posibilidades de fracaso de la persecucion penai”.

4 Gomo se infiere de uno de los fundamentos de la STS del 17 de Junio de 1991 ( RJ 1991, 4728)
citada por Antonio Pablo Rives Seva en “La Prueba en el Proceso Penal” pag. 141.

15 GTS.de 08 de Marzo de 1995 ( RJ 1995, 1912) citada por Antonio Pablo Rives Seva en “La
Prueba en el Proceso Penal” pag. 140.

16 Antonio Pablo Rives Seva . Ob.cit. pag.140.

7 { econel Calderén Calavid; “Suspensién y Terminacion del Proceso Penal” 1ra Edicidn, Biblioteca Juridica

Dike.- Medellin — Colombia, 1996, pag.106 — 107.
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Como caracteristicas generales de la conformidad nacional'®, ademas de las antes
senaladas, son de precisar: a) que tiene como presupuesto de base la confesion
del procesado admitiendo los cargos penales que le son formulados en la
acusacion; b) que se trata de un mecanismo simplificatorio de aplicacién general,
esto es puede aplicarse en todos los procesos penales, cualquiera sea el delito o
los extremos de la penalidad; a diferencia de los modelos de conformidad espafiol,
chileno y ecuatoriano, que establecen limites a su aplicaciéon en atenciéon a la
penalidad de los delitos materia de procesamiento'®; y ¢) que a diferencia del
proceso de terminacién anticipada, en el caso de procesos con pluralidad de
imputados, se admite el acogimiento de parte de los encausados, sin que se
requiera el asentimiento de los demas coprocesados (conformidad parcial).

En funcién de lo senalado lineas arriba, aparece claro que la conformidad es un
instituto procesal que si bien resulta consecuencia de la confesion, no puede
confundirse con esta. En la confesion el imputado acepta los cargos facticos. En la
conformidad, luego de confesar el imputado debe ademas aceptar la calificacion
juridico penal de los hechos, ( pudiendo en cuanto a los extremos de la pena
producirse acuerdo entre fiscal e imputado, segun la adopcién de este instituto por
nuestros reformadores del Cédigo Procesal Penal )-

Cabe senalar que mientras la confesién del imputado constituye un medio de
prueba especial; la conformidad supone la exclusién de toda posibilidad probatoria
futura a partir de la aceptacion de cargos, lo cual no enerva la necesidad actual de
controlar por lo menos la razonabilidad (en términos de sustentabilidad probatoria)
de los cargos aceptados, entiéndase a partir de prueba preconstituida o de las
actuaciones investigatorias®’; pues debe colegirse de la jurisprudencia vinculante
citada que constituye un presupuesto para la procedencia de la conclusién

** Tanto en la férmula de consenso limitado acogida en el art. 5 de la Ley N° 28122, como en la fé6rmula de
negociada por la que optd nuestro reformador en el art. 372 inc. 2 del CPP del 2004,

" En Espaiia solo es aplicable en procesos en que la pena solicitada en la acusacion no supere los 6 afios de
privacién de libertad; en Chile en los procesos en que ¢l requerimiento fiscal no supere los 5 afios de
privacién de libertad; y en Ecuador en los procesos por delitos cuya pena conminada en su estremo maximo
no supere los cinco afios de privacién de libertad.

** Brousset Salas, Ricardo Alberto/ Bernal Loayza, Janet Luz, articulo citado, pag 119.
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anticipada del juzgamiento que en la etapa procesal de investigacion se hubiere
incorporado elementos que doten de razonabilidad a los cargos y por ende de
sustentabilidad a la adhesién del encausado; situacion que en la 16gica del Codigo
Procesal Penal del dos mil cuatro, se sobreentiende verificada en razon gue en el
modelo procesal de la reforma se exige el control liminar de la sustentabilidad de
los cargos contenidos en la acusacion durante la etapa intermedia del proceso”
(articulo trescientos cincuentidds, inciso cuarto del Cédigo Procesal Penal), pero
que en atencion a la imposibilidad de dicho control liminar en la legislacion
procesal penal vigen’te22 se hace necesario que ai igual de io gue ocurre en el
proceso de terminacion anticipada® el Juez tenga que avocarse al control de tal
razonabilidad; siendo de precisar que el control judicial de dicha razonabilidad, no
puede confundirse con el control de suficiencia de las pruebas de cargo o con fa
homologacién probatoria de los cargos, las que no sé corresponden con el
especial caracter de esta institucion. Ello en razén que la aceptacién del acusado
no puede suplir la ausencia de cargo probable, en cualguiera de ies ambitos que
se requieren para establecer condena, pues el imputado ai mafnifesiar su
conformidad dispone de su derecho a la presuncién de inocencia y a 3 defensa,
renunciando concreta y Unicamente a ejercer controversia probatoria, esto es a

presentar obstaculos a futuro a la pretension punitiva gjercitada en su contra.

Quede en claro que dentro del marco de garantias propic g€ un estado
democratico de derecho, no es posible pretender que el avenimiento dispositivo
del acusado a la conformidad o a cualquier otra formula simpiificatoria que permita
sentencia anticipada, habilite su condéna con prescindencia o atstraccion de la
prueba®, entendida esta (ltima (para estos casos en particular) en términos
extensivos como la existencia de recaudos investigatorios que aunados a la
confesion del imputado acogido, permitan una estimacion judicial de razonabilidad
de los cargos y por ende de su condena penal; estimacion que dada la naturaleza

consensual de las férmulas de simplificacion procesal que conducen a la

2t Art. 352° inc. 4° del C.P.P. del 2004.

22 Ep todo el pais a excepeion de los Distritos Judiciales de Huaura y La Libertad.
2 Art. 468° inc. 6° del C.P.P del 2004..

2 A decir del Prof. Leonel Calderén Calavid, Ob.Cit. pag. 107.
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posibilidad de condenas anticipadas, sustituye la conviccion judicial sustentada en
prueba como mecanismo minimo para garantizar que la expedicién de condena se
condiga con una razonable imparticién de justicia penal; debiendo considerarse
que la inobservancia de tal mecanismo minimo de control y garantia por parte del
Juez, acarrearia de nulidad |la sentencia anticipara por grave infraccién al debido

proceso.

Ambito del control Judicial respecto a la regularidad de Ia conformidad :.

En atencién a la naturaleza procesal de ia conformidad (entiéndase conclusioén
anticipada del debate de juzgamiento en el modelo nacional); consideramos que el
control jurisdiccional de su acogimiento y aplicacién en cada caso concreto,
necesariamente debe incidir en tres aspectos: a) la razonabilidad de los cargos
formulados por el Ministerio Pdblico, el que segun lo explicado precedentemente
carece de rigor probatorio en sentido estricto, limitandose a un juicio destinado
verificar solo la probabilidad de los cargos; lo que posibilita que el mismo drgano
jurisdiccional, prosiga de modo libre e imparcial el juzgamiento de los no
cenformados, en aquellos procesos con pluralidad de imputados en los que se
produjera el acogimiento de parte de ellos; b) la legalidad penal no solo en
términos de la correcta adecuacion tipica de los hechos atribuidos, sino también
de igualdad y proporcionalidad, por lo que el control puede extenderse, de ser el
caso, a la verificacién de la existencia en el caso concreto de circunstancias que
pudieran determinar la exencién o la atenuacion de la responsabilidad penal; y
¢) de la voluntariedad de la conformidad del imputado para lo que se debe evaluar
si el sometimiento del acogido fue voluntario, libre, informado y con el
asesoramiento de su abogado defensor y que no hubiere producido mediando
error, presion, desconocimiento de sus alcances juridico procesales, o contando
con un patrocinio inexistente o fraudulento .

Es menester precisar que, al igual que en la sentencia de terminacion anticipada,
el control de reqularidad del Juez respecto del acuerdo, bajo ningdn punto de vista
podria dar lugar a una sentencia que exceda los términos del acuerdo en contra
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del acusado, pudiendo si variar tales términos en su favor, de mediar causa legal
que lo amerite, por encontrarse facultado a efectuar un controi directo pro reo,
conforme lo precisado lineas arriba. Siendo que,en aquellos casos en que el
acuerdo resulte manifiestamente carente de razonabilidad 6 que inmotivadamente
arribe a una pera fuera de los extremos de |a conminacion legal, el control judicial
solo podria dar lugar a la insubsistencia del tramite simplificado y 1a desaprobacion
del acuerdo, debiendo continuar el desarrollo de ia audiencia, bajo su tramitacion

regular.

La “Conformidad” del Cédigo Procesal Penal del 2004.

La formula de “conformidad” adoptada en el Cédigo Procesal Penai® bajo ia
denominacién de “Conclusion del juicio” (entiéndase anticipada), se afilia
parcialmente a las fuentes italiana y colombiana; pues manteniendo en lo

sustancial la formula de fuente espafola adoptada por la Ley N2 28122, posibilita

% promulgado mediante Decreto Legislativo 957 en su articulo 372° incurpers ia institucion de ia

conformidad bajo la denominacion de conclusion anticipada del juicio bajo el siguiente texto:

“1. El Juez después de haber instruido de sus derechos al acusado, le preguntara si admite ser
autor o participe del delito materia de la acusacion y responsable de la reparacion civil.

2. Si el acusado previa consulta con su abogado defensor responde afirmativamente, ei Juez
declarara la conclusion del juicio. Antes de responder, el acusado también podra solicitar por
si o a través de su abogado conferenciar previamente con el Fiscal para !legar a un acuerdo
sobre la pena, para cuyo efecto se suspendera por breve término. La sentencia se dictara en
la misma sesién o en la siguiente, que no podré postergarse por mas de cuarentiocho horas,
bajo sancién de nulidad del juicio.

3. Sise aceptan los hechos objeto de acusacion fiscal, pero se maniizne un cuestionamiento a la
pena y/o la reparacion civil, el juez previo traslado a todas las partes, siempre que en ese
ambito subsista la contradiccion, establecera la delimitacion del debate & la sola aplicacion de
la pena y/o a la fijacion de la reparacion civil, determinara los medios de prueba que deberan
actuarse.

4. Sison varios los acusados y solamente admiten los cargos una parte de ellos, con respecto a
estos dltimos se aplicard el tramite previsto en. este articulo y se expedira sentencia,
continuando el proceso respecto a los no confesos.

5. La sentencia de conformidad, prevista en el numeral 2) de este articulo, se dictara aceptando
los términos del acuerdo. No obstante, si a partir de la descripcion del hecho aceptado. el juez
estima que no constituye delito o resulta manifiesta la concurrencia de cualquier causa gue
exima o atente la responsabilidad penal, dictara sentencia en los términos en que proceda.
No vincula al juez penal la conformidad sobre el monto de la reparacion civil, siempre que
exista actor civil constituido en autos y hubiera observado expresamente la cuantiz fijada por
el fiscal o que ha sido objeto de conformidad. En este caso, el juez penal podra fijas el monto
que corresponde, Si su imposicion resultara posible o, en todo caso, diferir su determinacion
con la sentencia que ponga fin al juicio.”
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ademas una foérmula de conformidad consensuada, basada en el consenso o
acuerdo, entre el acusado y el fiscal respecto de la pena a imponerse.

Apreciaciones criticas en torno a la incorporacién de la “Conformidad” v su

tratamiento jurisprudencial.

La incorporaciéon de la conformidad a nuestro acervo procesal penal, bajo la
denominacion de “Conclusion Anticipada del Juicio”, primero mediante una férmula

-

unica, conservadora, sustentada en un consen§6” Unilateral expresado en la

adhesion del imputado a los cargos propuestos por la parte acusadora (Ley N°
R
28122); y luego proponiendo ademas una férmuulg%?g}stentada en un consenso

real, que permite una negociacién entre el fiscal,

.imputado y su defensor a
efectos de acordar la pena (CPP del 2004); asi como el tratamiento jurisprudencial
dddo a dicha institucidn; en el contexto de nuestra especial coyuntura de transicion
y \?eforma en materia procesal penal; nos motiva una serie de reflexiones,
gspecialmente vinculadas al primer modelo de conformidad adoptado.

1y En tiempos de reforma, se torna indispensable, por razones de coherencia
po"‘l‘itico criminal, que las modificaciones legislativas a implementarse de inmediato,
tiendan a adelantar la vigencia de determinadas instituciones o practicas del nuevo
modelo, y en caso de no ser esto posible, se oriente a facilitar el transito hacia el
nuevo modelo; y que la jurisprudencia asi como los acuerdos plenarios de nuestra
Corte Suprema de Justicia —en especial los de caracter vinculante- marquen una
progresion ideoldgica hacia el nuevo modelo, de tal manera que se facilite su
implementacion y consolidacién, dejando de lado criterios y practicas

incompatibles o contrarias con su légica fundamental..
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2) La conformidad de la Ley N° 28122,%, conforme lo precisado lineas arriba,
condiciona la conclusién anticipada del juzgamiento a la confesion del imputado —
en términos de aceptacion de los cargos contenidos en la acusacion-, la que da
lugar a su acogimiento voluntario para tal fin el que se perfecciona con fa opinion
favorable del defensor; sin establecer textualmente la éxigencia de un control de
sustentabilidad de los cargos a efectos de expedirse la sentencia conformada. En
una linea interpretativa, seria de considerar innecesaria la insercion expresa de tal
exigencia en la norma comentada, en razén que el art. 136° del C.de P.P., tanto
en su version modificada por Ley N° 24388 (vigente a ia fecha de su expedicion),
como en su modificatoria por Ley N° 28760 (de data posterior a fa mismaj,
condicionan los efectos de la confesidn a su corroboracion ¢ comproiacion; lo cual
explicarfa tal omision. Debe precisarse que la corroboracion, en atencion a la
naturaleza y efectos procesales de la férmula simplificatoria analizada: a) estara
orientada a verificar la razonabilidad - insisto en términos de sustentabilidad
material- de los cargos, al ser éstos materia de aceptacion en ia confesién; y b)
deber4 efectuarse a la luz de los elementos investigatorios aportados ai srecesc,
pues el escenario de dichc control es previo a la actuacion probatoria y su ou;etivo
es justamente permitir la conclusion del proceso obviando tal actuacion.

De otro lado, un andlisis del tema desde la perspectiva de la trascendencia de los
derechos materia de renuncia como consecuencia de la activacion de ia
conformidad —presuncién de inocencia y derecho a la contradiccion ¢e prueba, por

parte del imputado; y a la prueba por parte del Ministerio Publico-, de cara a la

% Art 50 “En los casos de confesién sincera, la Sala o el Juez actuaran conforme a las
siguientes reglas:

1. La Sala, después de instalada la audiencia, preguntara al acusado si acepta ser autor o
participe del delito materia de la acusacién y responsable de la reparacion civil.

2. Si se produce la confesién del acusado, el juzgador preguntara al defensor si esta
conforme con él. Si la respuesta es afirmativa, se declara la conclusién anticipada del
debate oral. La sentencia se dictara en esa misma sesion ¢ en la siguiente. que no podra
postergarse por mas de cuarenta y ocho (48) horas, bajo sancién de nulidad.

3. Si el defensor expresa su conformidad, pero condicionandola a la oralizaciéon de algun
medio probatorio, se atenderda el pedido asi como se permitird argumentaciones y
refutaciones sobre la pena y reparacion civil. Seguidamente, se suspendera la sesion para
expedir sentencia, la que se dictara en esa misma sesién o en la siguiente, que no podra
postergarse por mas de cuarenta y ocho (48) horas, bajo sancién de nulidad.

4. Sison varios los acusados y solamente confiesa una parte de eilos, con respecto a éstos,
se aplicara el tramite previsto y se expedira sentencia, prosiguiéndose la audiencia con los
no confesos, salvo que la Sala estime que se afectaria el resultado del debate oral.”
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finalidad ultima del proceso y su legitimacion constitucional, nos lleva a afincar la
necesidad de un control basico de la sustentabilidad de los cargos objeto de
conformidad, como una exigencia racional y juridicamente validante de la
sentencia conformada. Este criterio no coincidente con la postura que al respecto
ha venido tomando la doctrina procesal penal acogida en el Ambito del derecho
comparado por legislaciones modernas prestigiadas por sus resultados, como el
Codigo Procesal Penal de Chile que condiciona la aceptacién, por el Juez, de la
solicitud de procedimiento abreviado —~denominacién que toma la conformidad en
dicha legislacion- a que “los antecedentes de la investigacion fueren suficientes™®;
y si ello no fuera suficiente, preceptia que “la sentencia condenatoria no podra
emitirse exclusivamente sobre la base de la aceptacion de los hechos por parte
del imputado”?,

Connotados profesores europeos, han expresado su preocupacion por los
problemas que suscita la institucion de la conformidad en el sistema europeo
continental; cabe senalar al respecto la afirmacién de Schiinemann B., en el
sentido * ‘que las disfunciones que la introduccion de la conformidad ha producndo
en Alemania podrian solventarse con las medidas Cautelares necesarias,
mtroduc:endo la contradiccion previa al acuerdo y remodelando el papel del Juez,
respecto a la comprobacién de la verdad, a la que lo acordado debe responder"?®:
en el mismo sentido, Vives Antdn en su informe respecto a la Reforma Procesal
Penal Espanola de 1992 sostuvo que “seria conveniente reformar la regulacién de
la conformidad para permitir al Juez o Tribunal, acordar la continuacion del juicio,
si pese a las manifestaciones del imputado y de su letrado, no existen suficientes
elementos de cargo, pues si bien ordinariamente |a investigacién practicada y la
sucesiva conformidad seran bastante para destruir la presuncion de inocencia, no
puede excluirse que en algunos supuestos extraordinarios no lo sean™®. Es en
atencidn a los peligros antes anotados, que la doctrina y la jurisprudencia europea,

vienen estableciendo que si bien “la conformidad significa un allanamiento a las

7 ., Art. 410° del CPP.
5 Art. 412 - 2do acapite — del CPP
* Schinemann B, “¢Crisis del proceso penal? P.10, citado por Silvia Barona Vilar, “La
conformidaden el proceso penal” pag. 234.
Silvia Barona Vilar. “La conformidad en el proceso penal” pag. 234 - 235,
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pretensiones de la acusacion, no llega a sus estrictas consecuencias”, ello por no
darse una equiparacion exacta entre ambas modalidades de terminacion del
proceso - conformidad y allanamiento-, permitiendose en el caso de la
conformidad en el proceso penal, que no obstante ella, el jusz dicte la seniencia
que estime justa®'. Abona en el mismo sentido la posicion asumida por el profesor
colombiano Leonel Calderon Calavid, quien sostiene que en los casos de
terminacion anticipada y de conformidad, le esta vedado al Juez absolver, ello en
atencién a la naturaleza de dichas instituciones y su finalidad, siendo ia alternativa
el condenar o anular lo actuado respecto 2 la terminacior, anticipada o
conformidad™.

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de la Reptbiica &l respects, na
establecido como precedente vinculante —en la Ejecutoria Suprema de la Sala
Penal Permanente recaida en el RN N° 1766-2004%- que “..en el caso de Ia
conclusién anticipada del debate oral, se privilegia la aceptacicn de los cargos por
parte del imputado y su defensa _ella es Ia titular de esta institucion-, cuya
seguridad —de cara al principio de presuncion de inccencid- pare de una
instruccién cumplidamente actuada con sélidos elementes de convicran ¥
valorada, a los efectos de la pretensién acusadora, por el Fiscal Superior y iuego
por la defensa...”; y que “es de aclarar que cuando el articulo cinco™ hace
mencién a la confesion sincera, en rigor nos remite al numeral uno de dicha norma
que por tal expresion, a estos solos efectos — aungue dogmaticamente
cuestionable-, entiende Unicamente aceptar en ese tramite ser auior o participe dei
delito materia de la acusacioén y responsable de la reparacion civil, de modo que
en ese caso tampoco cabe concordarlo necesariamente con ¢l articulo ciento
treintiseis del Cddigo de Procedimientos Penales 0 con el articulo primero,

3" Brousset Salas, Ricardo Alberto/ Bernal Loayza, Janet Luz, “La Aplicacién del Beaeficio Procesal de
Reduccion de Pena por confesion sincera ¢n los procesos por delitos de terrorismo”; en Revista de ta Corte
Superior de Justicia de Lima, Ao 3, Namero 4.- pags. 115 a 117.- Lima, 2003

321 eonel Calderén Calavid, Ob. Cit. Pag. 107 - 108.

33 gy fecha 21 de setiembre del 2004; en “Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante — Seleccién de
Ejecutorias de la Corte Suprema” del Prof. César San Martin Castro; Palestra Editores; Lima 2006; pags. 159
a 162.

™ Entiéndase de la Ley N° 28122.
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numeral tres, de la citada Ley™”; excluyendo bajo tales argumentos, la necesidad
de un basico control de razonabilidad de los cargos materia de conformidad a
partir de los elementos recabados en la investigacién. Comentando el precedente
jurisprudencial antes glosado, sentada lineas arriba nuestra posicién por un control
judicial de la sustentabilidad de los cargos, solo nos cabe precisar que nuestra
realidad judicial exhibe como una constante, la presencia significativa de
instrucciones incompletas o defectuosamente sustanciadas, asi como de
acusaciones fiscales que no responden a un adecuado juicio de probabilidad; 1as
gue sin embargo dan lugar a la apertura de juicios orales, al no permitir nuestra
legislacién vigente un controi liminar sustancial de la acusacién®; por lo que hablar
-en términos generales- de instrucciones ‘cumplidamente actuadas” y acusaciones
en las que se “valoren sélidos elementos de conviccién”, resulta ajeno a la realidad
de nuestro procesamiento penal. Consideramos que la primacia de la realidad,
mativo que la propia Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en un pronunciamiento jurisprudencial posterior al precedente en
comento —el recaido en el RN N° 1388-2005 procedente de La Libertad®’- tuviera
que senalar centradictoriamente, que “...como Ia sentencia se emitié al amparo del
articulo cinco de Ia Ley namero veintiocho mil ciento veintidés , No es posible una
absolucion sustentada en la ausencia de un elemento de prueba —no en un
presupuesto de atipicidad o de evidente exclusién del injusto penal-, pues la
aceptacion de cargos presupone que el Juez valore si ésta es procedente en
funcion a la presencia de minimos elementos de conviccion suficientemente
capaces de enervar la presuncion constitucional de inocencia, y ademds por su
propia naturaleza, importa una renuncia a la prueba plenaria que no es posible
descartar si es que el Tribunal estima que faltan elementos de conviccién y ha de
resolver contra la pretensién del Ministerio Puablico, que acepts el imputado y su
defensa, pues en ese caso coloca al fiscal en una situacion de indefensién

* Entiéndase de la Ley N° 28122,

'?6 Mecanismo saneatorio que si contempla el CPP del 2004 en su art. 352° inc. 4to.

%7 Su fecha 27 de setiembre del 2005; en “Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante — Seleccién de
Ejecutorias de la Corte Suprema” del prof. César San Martin Castro; Palestra Editores; Lima 2006; pags.829 a
830.
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material; que siendo asi, y en todo caso, debié desestimarse ia terminacion
anticipada del juicio oral...”. Es de esperar que la expedicion de la ejecutoria antes
glosada motive la revision®® del precedente vinculante en comento, elfo en
atencién a la equiparidad —constitucional y operativa para efectos del mecanismo
simplificador de la conformidad- de los derechos materia de renuncia por parte del
imputado y el fiscal.

3) Ante la omision del legislador —en la Ley N° 28122- de fijar el limite de la pena a
imponerse en la sentencia conformada, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptbiica, en ia ejecutoria suprema antes citada -recaida en el RN
N° 1766-2004- establecid, también como precedente vinculante, “...gue el acto de
disposicién del imputado y su defensa se circunscribe al reconocimiento de /2
responsabilidad penal y civil atribuida, no €s un allanamientc a la pena pedida y a
la reparacién civil solicitada, por lo que —como postula la doctrina procesalista- el
Tribunal esta autorizado al reconocerse los hechos acusados, a recorrer la pena
en toda su extension, desde la mas alta prevista en el tipo penal hasta fa minima
inferida, llegando incluso hasta la absolucién si fuere €l ceso, gsto as sf se loma
en cuenta la fuente espariola parcialmente acogida...

A nuestro criterio, la autorizacion jurisprudencial a “recorrer la pena conminada en
toda su extensién’, incluso mas alla de la pena propuesia en la acusacion, resulta
rebatible a partir de las siguientes lineas de cuestionamiento:

a) Que, no toma en cuenta el rol materialmente referencial —ng soio en erminos
incriminatorios, sino también en términos punitivos- que cumgle ia acusacion fiscal
para determinar la conformidad del imputado; mas alla que &i acogimiento del
imputado no conlleva necesariamente un avenimientc a la pena cuya imposicion
se requiere en la acusacion; resulta innegable que incluso en los casos en que se
cuestione dicho pedido de pena, el imputado decide conformarse bajo el
entendimiento que éste fina el limite de la punicién en su contra, esto es el limite
del riesgo procesal que asume.

b) Que, la propia fuente espanola que invoca —la Ley de Enjuiciamiento Criminal

en su art. 655° 2do acapite- expresamente senala que en la sentencia conformada

3 Entiéndase en un préximo Pleno Jurisdiccional Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
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el tribunal “no puede imponer pena mayor que la solicitada”; prescripcién que es
adoptada por los demas cédigos de la reforma procesal penal latinoamericana,
como el CPP de Chile, que en su art. 412° precisa que “en caso de ser
condenatoria —la sentencia recaida en el procedimiento abreviado- el juez no
podra imponer una pena superior, ni mas desfavorable a la requerida por el Fiscal
o el querellante, en su caso”; y el CPP del Ecuador, que en el tercer acapite de su
art. 370° senala “El juez puede absolver o condenar, segun corresponda. Si
condena, la pena impuesta no puede superar la requerida por el Fiscal”.

c) Que, nuestro propio CPP del 2004, en su art. 397 inc.3, establece como
expresion de correlacién entre la acusacion y la sentencia, que “el juez penal no
podra aplicar pena mas grave que la requerida por el fiscal, salvo que se solicite
una por debajo del minimo legal sin causa justificada de atenuacién.

6.- CONDICIONES DE VIABILIDAD CONSTITUCIONAL Y CONSECUENCIAS
DE LAS FORMULAS CONSENSUADAS DE SIMPLIFICACION DEL
PROCESAMIENTO PENAL

Nos permitimos proponer, a modo de eshoza conclusivo, determinadas
condiciones que consideramos darfan viabilidad constitucuional a las formulas
simplificatorias del procesamiento penal tratadas en el presente trabajo.

En primer término, el acogimiento del imputado a las férmulas de simplificacion
procesal, tratese de procesos especiales simplificados propiamente dichos o de
procedimientos de simplificacién aplicables en el decurso del proceso comn,
debe darse de modo enteramente voluntario e informado, mediando
necesariamente el asentimiento de la defensa, que opera como mecanismo de
seguridad para efectos de garantizar tal voluntariedad informada.

En cuanto a los términos de referencia para el acogimiento, avenimiento o
conformidad del imputado, estos deben ser claros Yy en su caso marcar el limite
maximo de la posibilidad punitiva; resultando vedadas las emboscadas procesales
posibilitadoras de una mayor punicién del acogido.
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En aquellas formulas simplificatorias, que a partir de la conformidad del imputado
posibilitan su condena anticipada, debe ejercitarse un efectivo e inefudible control
judicial de regularidad, que debe incidir necesariamente en: la razonabilidad
(entiéndase probabilidad o sustentabilidad material) de los cargos aceptados, ello
a partir de los elementos aportados a la investigacion; la legalidad penal del titulo
de incriminacion; y la voluntariedad informada del acogimiento. Debiendo
adicionalmenter habilitarse el ejercicio jurisdiccional de un control pro reo, que
excepcionalmente posibilite la absolucion anticipada del acusado, frente a la
evidencia de causas que eximentes de responsabilidad penal © de la manitiesta
concurrencia de supuestos que funden excepciones tipicas. Este dmbito de control
jurisdiccional de regularidad, permitiria garantizar se satisfagan las exigencias
minimas del debido proceso; sin desnaturalizar el caracter consensuado v ia
finalidad simplificatoria de las férmulés anticipativas de la resolucion del proceso
penal. |

“Es de resaltar que el principio de consenso pleno que posibilita la negociacion
entre fiscal e imputado, respecto de los términos y condicionss de g puiiddion; asi
como la asociacién de mecanismos premiales que garanticen dg meda efechivo &l
imputado acogido la obtencion de determinados beneficios que incidan de algun
modo en la atenuacion de la pena, se constituyen como fos mas eficaces
elementos de validacion constitucional y social de estas instituciones; por io que
debe propenderse al abandono de aquellas formulas que se sustentan Gnicamente

en la adhesién unilateral del imputado.

En cuanto respecta a las consecuencias mas saltantes de la adopcion de los
mecanismos simplificatorios consensuados del procesamiento penal, tenemos:

Se acuerda al Fiscal un poder dispositivo sobre el contenido esencial del
proceso39, facultandolo a efectuar concesiones en aras de consensuar los

términos de la pena con el imputado y su defensa . Al respecto cabe senalar que,

¥ A despecho de lo sostenido por Velez Mariconde, Alfredo, en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal para la
Provincia de Cérdova, 1968, pag 51; citado por Caferata Nores, José L. en “Cuestiones actuales sobre el
proceso penal” 2da. Edicion, Editores del Puerto SRL, Buenos Aires 1998, Ei Juicio penal abreviado, pag.
140.
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los mecanismos de consenso vienen siendo criticados por un sector de Ia doctrina,
bajo la sindicacion que estos han sido objeto de apropiacion oficial, produciendo
de este modo la consolidacién de practicas neo inquisitivas; postura que no
compartimos, por considerar que contrariamente al sustento de tal posicién critica,
las formulas simplificatorias Sustentadas en el consenso, mas all4 de la reduccion
de los plazos del proceso, permite a través de sus mecanismos inclusivos una
efectiva democratizacién de la decisién penal.

Se otorga al Abogado Defensor un rol de garante procesal de la voluntariedad
informada del imputado, para la disposicién de sus derechos a Ia presuncién de
inocencia, a la no incriminacién Y & la contradiccion de ios cargos,

Se acuerda al Juez la funcién de propiciar (en sede de audiencia especial) el
acuerdo entre el Fiscal, el imputado y su defensa; ello en los procesos de
terminacion anticipada, asi como en la férmula de conformidad consensuada:

Se limita la discrecionalidad del Juez frente a los acuerdos consensuados, al
ambito de un control de Ia regularidad de los mismos, de tal manera que solo tiene
ia éiternativa de aprobar o desaprobar el acuerdo; y excepcionalmente apartarse
del acuerdo para disminuir la pena acordada o absolver al imputado, bajo reglas
predeterminadas. No encontrandose facultado para exceder los términos punitivos
dérécuerdo;

Se rompe el paradigma de la determinacién exclusivamente judicial de la pena;
pues el quantun de la pena es acordada entre el fiscal, el imputado y su defensa
(entiéndase dentro de un marco de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad),
limitdndose el Juez a efectuar un control externo o periférico respecto de su
regularidad. Por lo que se traslada al Fiscal la obligacién de sustentar dentro de
los canones exigidos para su determinacién legal, tanto su propuesta inicial de
pena, como la que se determine como consecuencia del acuerdo celebrado con el
imputado, ello en términos de proporcionalidad y razonabilidad; de tal manera que
se facilite el control judicial de la misma.

27



000104

7.-

BIBLIOGRAFIA

Armenta Deu, Teresa; “Principio Acusatorio y Derecho Penal”’; Barcelona
1995; Editorial Bosch.

Barona Vilar, Silvia; “La Conformidad en el Proceso Penal”; Tirant fo Blanch;
Valencia — Espana; 1994.

Brousset Salas, Ricardo A. / Brousset Mendoza Ricardo A. ; “La busqueda
de férmulas para la simplificacion del procesamiento penal’; en:: “Revista de
Investigacién Juridica Docentia et Investigatic® de ia Unidad ae
Investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos; Vol. 9 N° 1: Lima, Setiemore del 2007,
“Revista de la Corte Superior de Justicia de Lima’; Afo 5 IN° B; Lima, 2007.
Brousset Salas, Ricardo A. / Bernal Loayza, Janet L.: “La aplicaciéon del
Beneficio Procesal de Reduccion de Pena por Confesion Sincera en los
Procesos por Delito de Terrorismo” en: “Revista de la Corte Superior de
Justicia de Lima’, Afo 3 N° 4; Lima, ‘Agosto def 2003, "Revista ce
Investigacion Juridica Docentia et Investigaiic® de la (nidad de
Investigacion de la Facultad de Derechoy Ciencia Politica de la Universidad
Nacional Mayor de San MarCos; Vol. 7 N° 1: Lima, Noviembre del 2005; y
“Libro Homenaje al Profesor Raul Pena Cabrera’ Tomo li; Ara Editores;
Lima 2006.

Butron Balina, Pedro M.; “La Conformidad del acusado en el Proceso
Penal”.- Edit. Mc. Graw — Hill, Madrid, 1998.

Caferata Nores, José; “E! Juicio Penal Abreviado® en “Cuestiones Actuales
sobre el Proceso Penal’; 2da. Edicién, Editores del Puerto SRL. Buenos
Aires, 1998.

Calderén Calavid, Leonel; “Suspension y Terminacion del Proceso Penal’;
1ra. Edicién; Biblioteca Juridica Dike; Medellin — Colombia, 1996.

Consejo General del Poder Judicial; “Los Principios del Proceso Penal y la

Presuncion Constitucional de Inocencia’; Madrid, 1992.

28



10.-

11.-

12.-

13.-

14.-.

15.-

000105

Damian Moreno, Juan; “;Un Derecho Procesal de Enemigos?” en “Derecho
Penal del Enemigo” Tomo [; Edisofer S.L., Euros Editores SRL.y B. de F.
Ltda..; Buenos Aires, 2006. |

Duce J. Mauricio — Riego R. Cristian; “Introduccién al Nuevo Sistema
Procesal penal”; Vol. I; 1ra. Edicidén; Universidad Diego Portales; Chile,
2002. ‘

Gimeno Sendra, Vicente; “Derecho Procesal Penal” 2da. Edicion; Editorial
Colex; Madrid, 1997.

Rives Seva, Antonio Pablo; “La Prueba en el Proceso Penal” 2da. Edicion;
Editorial Aranzadi, Navarra — Espana, 1996.

San Martin Castro, César Eugenio; “Derecho Procesal Penal”; Editorial
Grijley; Lima, 1999.

San Martin Castro, César Eugenio; “La Conformidad o Conclusion
Anticipada del Debate Oral” (Andlisis jurisprudencial); Lima, 2006.

Sanchez Velarde, Pablo; “Manual de Derecho Procesal Penal”; Lima, 2004.
Verge Grau, Joan; “La Defensa del imputado y el principio acusatorio”;
Editorial Bosch; Barcelona 1994.

Lima, Marzo 2008.






000107

TALLER
“ACUERDOS PARA LA CELERIDAD EN LA TRAMITACION
DE LOS PROCESOS PENALES”

“METODO DE ADOPACION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES PENALES”

PUJADAS TORTOSA. VIRGINIA. TEORIA GENERAL DE MEDIDAS CAUTELARES
PENALES. EDITORIAL MARCIAL PONS. MADRID, 2008. PAG. 201 - 225.






000109

CAPITULO VI

METODO BE ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES PENALES

I. ORDENACION DE UN METODO PARA LLEVAR A CABO
EL «JUICIO CAUTELAR»

Este capitulo quiere tratar algunas cuestiones de procedumiento, esto es,
algunas cuestiones relativas a cdmo proceder en el examen de la cuestian
cautelar. En defimitiva, quiere ofrecer algunas pautas ordenadas para 1) veri-
ficar el fundamento de las medidas cautelares en el caso concreto y 2) rea-
lizar el juicio de proporcionalidad. Ha de advertirse que el contenido de este
capitulo no varia en nada el de los anteriores: sélo se pretende, ahora, faci-
htar la aplicacidn préctica de aquellas formulaciones eminentemerite te6ri-
cas. El método que propongo se refiere bésicamente al «juicio cautelars,
aunque también se apuntardn colateralmente algunas cuestiones relativas al
«procedimiento» '. Sugiero los siguientes pasos para resolver la cuestién

cautelar:

¥? Tomar el acto de imputacidon como punto de partida para el an4li-
sis de la necesidad de proteccidn del proceso. '

2.° Celebrar, en su caso, la audiencia para resolver la cuestidn relativa
a la proteccidn del proceso. El objeto de esta andiencia es el siguiente:

! Por wjuicio cautelar» habremos de entender el conjunto de razonamientos Y gjercicios valara-
tvos que se llevan a cabo para decidir la procedencia y necesidad de acordar una o varias madidas
de este género, «Procedimiento cautziars, en cambio, hace referencia ai conjunto de actos procasa.
les que se sustancian a fin de dictar una resolucidn en mateda cantalar peaal. '
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3.° Examinar 10§ presupuestos matedales (I): analizar el (o los) ries-

go(s) de frustracion procesal.
4° Examinar Jos presupuestos materiales (II): analizar la disposicion

material del sujeto pasivo del proceso para materializar el fesgo de frustra-
ci6n procesal advertido en el gjercicio precedente.

59 Examinar de los presupuestos materiales (II0): analizar la disposi-
cién anfmica del sujeto a utilizar la disposicién material advertida en el gjer-

cicio precedente.
6o Cambioc.de paradigma: deducir el fin a partir de lo advertido en el

examen de 10s presupuestos materiales.

7.2 Observar la regla de proporcionalidad (I): confeccionar un listado
de medidas iddneas para el fin perseguido.

ge Observarlareglade proporcionalidad (II): ordenar las medidas 1d6-
neas incluidas en Ja lista precedente y elegir la medida menos gravosa y sufl-
ciente para el fin perseguido.

g° (Observar la regla de proporcionalidad (I): pondcr'ar el medio de
proteccién elegido en el gjercicio precedente ¥ el objeto que ha de proteger

ese medio.
10.e Comprobar Ja concurrencia de otros requisitos especificos de la

medida resultante del juicio precedente.

Egte método es,.en reatidad, un intento de racionalizar el andlisis del
recarso a Ja tutela cantelar penal. Que un Juez siga o no este método, invier-
ta o no el orden de los pasos propuestos (lo que sucede en la mayoria de los

el razonarmento préctito no parte normalmente del motivo de un

casos, pues
acto sino del fin que con él se persigue), es irrelevante a efectos de la vali-
de s6lo de la correccién

dez de 1a resoluci6n que se dicte, validez que depen
de los argumentos utilizados para motivar los presupuestos materiales y 12

proporcionalidad de la medida cautelar adoptada.

I DELIMITACION SUBJETIVA DEL «JUICIO CAUTELAR»
Y SUJETOS QUE PARTICIPAN EN EL MISMO

~ Como se ha advertido en nUMETosas ocasiones, para sImnponer una medida
cautelar a una persona es necesario que haya sido imputada en el proceso en
curso. Por este motivo, de entrada, el andlisis de la peligrosidad procesal de un
determinado individuo se limita sistematicamente al sujeto imputado.

Ha de recordarse tarmbién gue adoptard una medida cautelar el érgano
jurisdiccional con comper.encia funcional para ello. Hasta aquf los «actores
. principales»: el sujeto pasivo del procesoy el frgano competente para impo-
nerla. De respetarse 12 oficialidad en esta mat'eria, no serd imprescindible que

t2m A Vn emmaATAA

JUS I O
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Pero en la decisién sobre adoptar o revisar una determinada tutela cau-
ielar intervienen otros individuos: los abogados (que en interés de sus repre-
sentados) o el Ministerio Fiscal (que en interés de la legalidad) aportan datos
Dara que sean integrados en e razonamiento del Juez, alegan con el mismo
£m consideraciones respecto a la interpretacién y aplicabilidad de las nor-
mas juridicas relevantes, o formulan apreciaciones sobre la conexién 16gica
gnrre las premisas que integran los distintos juicios en materia cantelar.

‘También otras personas pueden participar en el procedimiento y juicio
caulelar: me refiero a peritos utilizados para acreditar una determinada acli-
wd psicoldgica del sujeto, o testigos que den cuenta de determinados hechos

rzlevantes para acreditar la peligrosidad procesal del imputado.

. EXAMEN DE LOS PRESUPUESTOS MATERIALES
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PENALES

Al advertir que concurren los presupuestos materiales de las medidas
cautelares penales verificamos su fundamento en el caso concreto. ;Cémo
sxaminar la vigencia de es0s presupuestos? Vedmoslo.

1. Orden de an4lisis de los presupuestos materiales

El andlisis de los presupuestos materales en la prictica se acomete en
mn orden inverso al de su determinacién tedrica. Asi, para enjuiciar la posi-
bilidad de acordar una medida cautelar, habrd de verificarse, por el siguien-
1= orden, que:

1.° Existe un sujeto imputado. Este es el primer e inelndible requisito
para imponer una medida cautelar a‘ese sujeto.

2. Existe un desgo de frustracidn procesal.

3.° El sujeto pasivo del proceso es peligroso procesalmente.

Negar uno de los presupuestos indicados impide apreciar los que le suce-
den. Aquel orden y este efecto responden a la escala de presunciones con que
se construye tedricamente el fundamento de las medidas cautelares penales:
lo primero que este fundamento presupone es la existencia de un proceso y
de un sujeto imputado; lo segundo, que ese proceso es susceptible de nece-
sitay proteccibn, y lo tercero, que el riesgo que Jusuﬁca dicha proteccién
pucdc ser materializado por el sujeto pasivo del proceso. _

La «peligrosidad procesal» que permite recurrir al género cautelar, en

manto se define como la aptitud y actitud del imputado para materializar un
riesgo de frustracién, comprendc tanto la im imputaeién como el «riesgo de frus-
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tracién». En este sentido, el concepto «peligrosidad procesal del sujeto pasi-
vo» se asimila a una de esas muiiecas rusas llamadas matrioshkas que en su
interior incluye otras dos menores. Siendo as{, jpor qué no analizar esta peli-
grosidad directamente y prescindir del examen particularizado de los tres pre-
supuestos? Un primer motivo es la necesidad de asegurar la verificacién de
cada uno de estos tres elementos, contrarrestando la préctica contraria comin
en los juzgados. Otro, que el andlisis del «riesgo de frustracién procesal» pro-
picia una visién panoramica de las necesidades de investigacién y asegura-
miento propias de la fase de instruccifn: su examen auténomo contribuye a
racionalizar la tarea de instruir. Adn otro argumento apoya el andlisis por-
menorizado, v en el orden expuesto, de los distintos presupuestos materia-
les: facilitar el examen de la «peligrosidad procesal». Este es, por principio,
comnplejo, pero apreciando los dos presupuestos previos se limita tanto el
ambito subjetivo como objetivo de dicha peligrosidad. Asi, imputado uno @
varios sujetos y advertido uno o varios «riesgos de frustracién», el examen
de la «peligrosidad procesal» se limitard sGlo a la posibilidad que los suje-
tos imputados materialicen los riesgos de frustracidn procesal apreciados en

el caso concreto.

2. Diagnosis y proguoosis: acopio, seleccién y andlisis de datos

Acaba de exponerse el orden en que han de analizarse los presupuestos,
esto es, la prelacidn 16gica de los juicios que conducen al dictado de una
«resolucién cautelar». Pero jqué conductas han de llevarse a cabo para rea-

lizar tales juicios??
Trasladando, en lo posible y a lo que ahora nos ocupa, los resultados -

logrados por la.doctrina tras afios de an4lisis de la peligrosidad criminal, ha
de afirmarse que el examen de la peligrosidad procesal requiere dos activi-

dades distintas:
1) Deunlado, diagnosticarla peligrosidad, esto es, «comprobar» dicha

cualidad sintomatica respecto a un sujeto.
2) De otro, pronosticar 6 «comprobar» la futura frustracién del proce-

so por parte del sujeto peligroso. Predecir, en definitiva, una conducta peli-
grosa de dicho sujeto”. ‘

gue, todo agquello relativo al tratamiento de la imputacién, de scuerdo

1 Se obvia, en lo que si
de este acto y 1a consiguiente especificidad en su ratamiento dogmdd-

con la autonomfa conceptual

co ¥ jurisprudencial. _ )
3 ROMED CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal.,., ob, cit., p. 30. Sobre el «juicio de peli-

grosidad» en el trabajo referenciado, vid. las pp. 30 a 39. El rabajo s centra basicamente en lz «peli-
grosidad criminal», pero la disdncién que reakiza cotre ::hagnosis y prognosis ¢s perfectamente uras-
ladable al juicio de epeligrosidad procesal». 5i algo varia ea ambos juicios de peligroesidad es el tipo

PR 2 2 L L E I el s
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St diagnosticar es «recoger y analizar datos para evaluar problemas de
diversa naturaleza» %, son precisamente estos actos los que deberén lievarse a
cabo en una evental «fase de diagnosis». La recogida, seleccion y andlisis
de datos (concretamente, de los degominados «pardmetros», que trato en el
apartado siguiente) es de cabal importancia para resolver la cuestion cagtelar
con la médxima equidad posible: al efecto, parece que puede aprovechase la
metodologia construida en las investigaciones sobre 1a peligrosidad criminal 3,

; Cémo recabar esos datos? Y jpor quién?

Parece que las normas penales (procesales y sustantivas) pueden ser
directamente percibidas por el juez, sin la ayuda de otras personas, lo que no
obsta que éstas apunten elementos normativos distintos si los consideran rele-
vantes para el «juicio cautelars. '

En cambio, el conocimiento de los hechos indiciarios habria de produ-
cirse por concurso de todas las «partes» (pasiva, y acusadores piblicos y pri-
vados) y del propio 6rgano jurisdiccional: el Juez puede requerir algunos
datos, cuando-éstos estén a su alcance (solicitar notificaciones a registros ofi-
ciales, obtener informacidn del sujeto pasivo mediante el interrogatorio de sus
allegados en cualidad de testimonio, etc.). A tal posibilidad se destinan algu-
nas previsiones legales, como el art. 292.11 LECrim. Pero también la defen-
sa habra de alegar todas aquellas circunstancias que, a su parecer, favorece-
rén una resolucién caatelar beneficiosa para su defendido. No encuentro
impedimento para que la acusacién particular 0 popular ponga de manifiesto
datos o circunstancias del sujeto pasivo (que la defensa podria haber omiti-
do) tendentes a fundamentar la vigencia de los presupuestos materiales de las

+ Yoz: «Diagnosticars, en ¢! Diccionario de la Lengua .., ob. cit,'p. §14.

3 ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Deracho penal.., ob. cit.,, p. 36, nota al pie 81, expone resu-
midamenta una serie de reglas y criterios, cuya autoria cabe atribuir a MInpENDORFE (Teoria y prde-
tica de la prognasis criminal, trad. por ROORIGUEZ DEVESA, Madrid, Espasa Calpe, 1983, pp. 119y
ss.). Estima aquel primer autor que esas reglas y criterios pucden sexvir de modelo metodolégico para
la tarea de recogida y seleccién de datos. Por mi parie, he querido wanscriby sdlo scis de aquellas
reglas (deposible aplicacidn-al andlisis de la peligrosidad procesal), desechando las que se destinan
directaments al reconocimiento de sujetos reincidentes y no reincidentes, ya que Ja reincidencia, si
bian es altamente relevante paca cl andlisis de la peligrosidad criminal, la es mucho menes para el de
Ia peligrosidad procesal (a menos que [a conducta en que se reincida sea la de frustrar el proceso).
Para puastro estudio, cabe prestar atencién a las siguientes consideraciones:

«l. Los factores o datos tienen que ser lo més posibiemente objetivos e inequivocos, esto es,
reconocibles y aplicabies por diferentes personas. o

2. La valoracién de los factores constituye un problema especial. No todos los factores poscen
igual importaneia, mas en la valoracin por quien los enjuicia radica un eleinenta fuertemente subjetivo.

3. ‘Todos los sistemas de prognosis conocidos hasta ahora son sisternas de puntos malos. Habra

que examinar si no darfa mejor resultado e combinar puntos malos y puntos buenos.

4. No debe prescindirse de prestar atencién a la personalidad del que elabora et material, pues
es ficil que proyecte en €l su subjetividad. Esta eventualidad puede corregirse si s¢ trabaja en equi-
po en la iavestigacitn de la personalidad. - : . . ‘

. S. La imporiancia de un factor puede varar en el curso de lz vida de un delincuente (de un
individug, dirfamos nosotros, puesto que no se ha acreditado la comisidn del delito por su parte).

6. Lazimportancia de un factor no es idéntica paca todos los hombres, razas y paises».
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medidas cautelares penales. El Ministerio Fiscal (en tanto garante de Tdlega-
lidad), como habria de haceglo el Juez, pondrd de manifiesto circunstancias
con potencial signo tanto «positivo» cOmo «negativox» en la resolucidn cau-
telar. Parece que la vista celebrada a tal efecto constituye un buen momento
para alegar, justificar y debatir las circunstancias relevantes para el examen
de los presupuestos. En definitiva, el acopio de circunstancias objetivas con
las que examinar la peligrosidad procesal ha de realizarse favoreciendo una
participacién 6ptima: cuanta mas y mejor informacién posea el Juez, mayor
serd la equidad y el «descenso al caso concreto» de la resolucién cantelar.
También habria de procurarse que, a fin de coadyuvar la posterior valoracion
de esos datos, gue los mismos fueran obtenidos con la mayor inmediacién
posible (por ejemplo, interrogatorio de los testigos por parte del Juez).

En la fase de recogida de datos carece de relevancia toda referencia a las
maximas de la experiencia: éstas, obviamente, no deberdn ser halladas, al
menos de manera formal, ya que residen en la intima conviceién del juzga-

' dor (con independencia de dénde provenga la fuente que ha conducido a esa
intima conviccién). A diferencia de los hechos indiciarios, esas miximas de ‘
la experiencia tampoco habrin de ser presentadas en la fase de diagnosis,
aungue nada impide que en la rnisma cualquiera de las personas identifica-
das anteriormente realice apreciaciopes sobre cdmo han de ser valoradas las

 circunstancias del sujeto o del hecho en el caso concreto, con el dnimo de

modular o influir en las méximas de T experiencia del juez.

Recogidos y observados aquellos datos o factores, procede analizarlos.
Cuando de normas juridicas hablamos; el anslisis pasa por 1) resolver, silas
hay, cuestiones relativas a la aplicabilidad ¢ interpretacion de la norma y
2) deducir las exigencias para e] concreto proceso a partir de dicha norma.

En cambio, el andlisis de los bechos indiciarios pasa por 1) interpretar-

los objetivamente y 2) aplicar las méaximas de la experiencia judicial sobre
-el resultado que aguella interpretacién reporte. Esto es, interpretar objetiva-
mente y valorar libremente. De este ejercicio se extraerdn algunas conclu-
siones sobre la disposicién material del sujeto y, ademds, sobre si cada una
de las circunstancias analizadas constituye un coste o.un beneficio asoctado

a la materializacién del riesgo.
Diagnosticados los riesgos para el proceso, las posibilidades de que tales

riesgos sean materializados por el sujetoy los distintos hechos indiciarios de

su disposicién anfmica, llega la hora de realizar una de las tareas mas com-
plicadas entre las que se atribuyen al 6rgano jurisdiccional: la prognosis.

por algunos indicios lo futuro» ¢, parece que

Si pronosticar s «COnOCeEr
ferentemente al examinar la disposicidn ani-

dicho ejercicio se realizara pre

§ <Vrre wDrmncticars en ¢! Diccionario de la Lengua.... ob. cit., p. 1844,
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mica del sujeto. El método de prognosis que permite emitir una afirmacion
de futuro es una de las cuestiones de mayor dificultad co el andlisis de la
peligrosidad.” Entre los posibles métodos, el intuitivo es el susceptible de
geperar resultados mds inciertos. Ganando credibilidad, se apunta normal-
mente al método cientifico, clinico o experimental, aunque el mismo plan-
tea serias dificultades relativas a la gestién e incorporacion de medios a la
Administracién de Justicia. También acostumbra a hacerse referencia al
método estadistico, aunque han de conocerse muy bien las utilidades y las
limitaciones de las tablas de prediccidn de las que este método se sirve ”.

Conocida la panordmica general de un «juicio cautelar», procede deta-
Har los pardmetros que sirven a dicho juicio (ya anunciados en este aparta-
do) y precisar los tipos de razonamientos que se¢ llevan a cabo al examinar
los presupuestos materiales de las medidas cautelares penales.

3. Parametros utilizados para analizar los presupuestos materiales

Un pardmetro es aquel «dato o factor que se toma como necesario para
analizar o valorar una situacién» & en lo que nos ocupa, para analizar y valo-
rar la existencia de un «riesgo de frustracidén» y de la «peligrosidad proce-
sal» del imputado. Como he advertido en pdginas precedentes, dichos pari-
metros sou los elementos normativos aplicables al supuesto cencreto, los
hechos indiciarios de la peligrosidad procesal y las miximas de la experien-

cia del Juez.

A) Los elernentos normativos

El «desgo de frustracién» ha de ser apreciado atendiendo a la configu-
racién y caracteristicas del concreto proceso respecto al que se analiza la tute-
la cautelar. Constituyen pardmetros para examinar este presupuesto las nor-
mas procesales relativas a la presencia del sujeto .pasivo y las penales
relativas 1) a la pena asociada a un hecho, 2) a los elementos configurado-
res del tipo o 3) a las posibilidades de suspensién y sustitucién de la conse-
cuencia jurfdica del delito o falta. Légicameante, en tanto las normas han de

7 A estos métodos se refierc ROMED CASABONA, en ob, cit., pp. 37 ¥ ss. Dicho autor concluye
la exposicién de Ios mismos con una «critica» gereral a las posibilidades de prediccidn gue, pese 2
poder apoyarse en distintos métedos, siempre habrd de ser completada con el apoye del método intui-
Gvo. Fsto lleva a ROMES CASABONA a insistir en la aecesidad que el Juez posca uncs conocimicntos
y formaciu sélidos en criminologfa «con independencia de que deba ser asistido por las distintas
clases de especialistas (...) que sean necesariosw, en Peligrosidad y derecho penal..., ob. cit, p. 39.
Para ver los distintos métodas de prognosis propuestos en este trabajo, vid. supra, capitulo V y, en

esta misma, 2l § 4.8.h. . ]
' Voz: «Pardmetros, en el Diccionario de la Lengua..., ob. Git, p. 1678.
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ser aplicables al caso, la realidad que condiciona su aplicabilidad también
“ha de tenerse en cuenta (por ejemplo, el estadio procedimental en que nos
encontramos, si €l mismo es relevante para determinar €l derecho aplicable
conforme a las disposiciones transitorias). También son relevantes los ele-
mentos intelectivos que constituyen criterios de interpretacién de las normas.

B) Los hechos indiciarios

En otro momento he definido el «indicio cautelar» como «el elemento,

onducta o circunstancia objetiva, existeate por tanto en la realidad, en que

W RINL

se basa la apreciacion de la peligrosidad procesal». De un modo mds preci-
so cabe exponer que el indicio cautelar sirve, en primer lugar, para juzgar
con equidad (esto es, para aplicar el derecho teniendo en cuenta las circuns-
tapcias concretas del sujeto); en segundo término, para acercar la aprecia-
ci6n subjetiva de los presupuestos (en tanto realizada por un sujeto, el Juez)
al campo de lo objetivo, de lo existente en la realidad y, finalmente, para que
1o incierto del juicio cautelar no se cefunda con la arbitrariedad, ya que el

juez se encuentra sujeto a una base factica.

De lo anterior puede comenzar a advertirse que la relevancia del indicio
se sostiene, con mayor claridad, erlos tlementos del fundamento preemi-
nentemente subjetivos e hipotéticos: precisamente, contrarrestando el cardc-
ter subjetivo € hipotético de la peligrosidad procesal, s¢ sefiala el objerivo y

real del indicio caurelar. -

Existen algunas diferencias especificas entre el denominado «indicio
cautelar», aquel hecho que sirve de indicio para pronosticar la peligrosidad
criminal y aquél en que se basa la condena. Vedmoslas.

a) Indicios que permiten inferir la «peligrosidad procesal» e indicios
que permiten inferir la peligrosidad criminal. Especial referencia
a la existencia de antecédentes pendtes

Se afirma que «para llegar a obtener una visién global y mds rigurosa de

la personatidad del individuo el estudio de la misma debe completarse con
la aportacién de otros factores biolégicos, psicoldgicos y ambientales del
propio sujeto que puedan adquirir relevancia, en un sentido v otro, en el diag-
néstico de la peligrosidad» °. Entre estos otros factores se mencionan las con-

" diciones intelectuales y morales del sujeto, su forma de vida o el modo en

que se procura medios de sustento.

9 Drasen Macarnnk, Peligrosidad vy Derecho panal ok rit »n 38
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Tarmnbién aqui se ha seifialado algo semejante respecto a los indicios que
pueden guiar e] examen de la peligrosidad procesal. A ellos me remito, para
suplir los que se acaban de exponer como indicativos de la peligrosidad cri-
minal '°. No obstante, han de formularse dos consideraciones especificas al

respecto:

1} La prirmera, es que recopilar los elementos indiciarios de la «peli-
grosidad procesal» es un ejercicio mucho més acotado que recopilar indicios
relativos a la peligrosidad criminal.

2) La segunda, que un mismo hecho indiciario puede ser valido para
inferir la peligrosidad criminal pero no serlo para hacer lo propio con la peli-
grosidad procesal. El ejemplo mds claro de esto es la existencia de antece-
dentes penales: para la segunda, la comisién de un delito, el mdvil del
mismo, la desvalorizacidn social del acto, su forma de ejecucidén {circuns-
tancias todas ellas que se usan como elemento indiciario de primer grado para
evaluar la peligrosidad criminal) son s6lo circunstancias que pueden 1) ser-
vir como indicio para valorar la capacidad material de acceso y alteracida al
objeto especifico de proteccidn cautelar (en el supuesto de comision de deli-
tos complejos, bisicamente) ¢ 2) poner de manifiesto la necesidad de pres-
tar atencion a las circunstancias psiquicas del sujeto pasivo (por ejemplo, a
partir de determinados méviles o de la comisién de delitos con un elevado
grado de desvalorizacién del acto). Pero en ningtin caso cabe afirmar que la
comi$ién de un delito tenga, en la apreciacidn de la peligrosidad procesal, el
papel primordial que juega en el de la criminal. Incluso en el andlisis de esta
iltima se admite que la comisién de un delito ha de ir acompafiada de otros
«sintomas», con los que nornalmente se valorard la posibilidad de incluir al
sujeto en alguno de los «modelos criminoldgicos» o «estados peligrosos»
confeccionados basicamente a partir de la década de los cincuenta por algu-
pa doctrina norteamnericana ''. Pero tal ejercicio (que se afirma como la gran
«posibilidad» de acercar la punicién de la peligrosidad a la seguridad juri-
dica) tampoco parece trasladable sin més al anilisis de la peligrosidad pro-
cesal: y es que algunos de los mds tipicos v afirmados «factores determi-
nantes del delito» (como ia enfermedad mental o la toxicomania ') podrian
conducir a negar la peligrosidad procesal, precisamente por su posible
mfluencia en la capacidad material del sujeto para llevar a cabo determina-
dos actos de frustracién 0, ea el grado de dcpendeﬁcia del sujeto pasivo res-

pecto su entorno familiar o social. .

0 Para la sistemadzaci6n de estws elementos, vid supra, capitulo V § IML3.B.

"' RoME0 CASABONA, Peligrosidad y Derecho penal..., ab. cit., p. 35. Sobre los estados peli-
grosos», mds sspecificameate, ab. cit, pp. 24 2 29, .

2 fhidem.
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b) El indicio en materia cautelar y en materia probatoria

Existe una ixnporta}nté semejanza entre el tratamiento del indicio cau-
telat y el de aquel que, como resultafieEnh-prueba indirecta 3, se utih-
za para fundamentar la condena: ambos han de ser, iras la interpretacion
objetiva de la diligencia (de investigacién o probatoria respectivamente},
valprados libremente por el juzgador. Pero cabe observaruna diferente fun-
ci6n del indicio cautelar y de la que éste cumple en el 4mbito probatorio .
En los juicios destacadamente hipotéticos, el indicio es 1a base fictica™de
una prediccién, esto s, & afirmar 1a posibilidad que aigo suceda en el futu-
ro. En cambio, en el 4mbito probatorio, el indicio es la base fictica de una
comprobacion, esto es, de afirmar que algo sucedié en el pasado: que un
hecho acaecié es comprobable, que un hecho sucedera s6lo predecible o
previsible. Y mientras la comprobacién puede llevamnos a afirmar una pro-
babilidad tan alta gue equivalga a la certeza juridica, no asi la prediccidn.
Por es0 apreciar la «peligrosidad procesal» constifuye un juicio mayorita-
ramente hipotético, en tanto dudoso o incierto. Ha de precisarse que
1) cuanto mas hipotético €s el juicio a realizar, mayor relevancia cobra la
valoracién del indicio y que 2) lo acertado de aquel juicio habra de eva-
luarse por la légica de las inferencias deducidas a partir de los indicios ©

circunstancias -objetivas. |

Sabemos que el hecho indiciario es una de las premisas del razonarmiento,
pero ;cudl es la otra premisa? Las miximas de la experiencia.

"o

C) Las mdximas de la experiencia
Asi como el juez ha de interpretar la prueba practicada de modo que

afirme un resultado objetivo !* y, sobre ese resultado, valorar la prueba en

conciencia '8, segin las reglas-de la sana critica; del mismo modo ha de

entenderse la interpretacion y valoracion de los hechos en el juicio caute-

11 Se toma la idea de prueba indirecta de CARNELUTTL que 12 identifica con aguélla que «con-

siste en un hecho diverso del hecho a probans (Lecciones sobre..., ob. cit., pp. 296 a 299). Ese «hecho

diversos es el hecho indiciario, que nO ROS periiilc und ceneza sino una probabilidad. S&lo un grado

de probabilidad tan alto que equivalga a la ceneza posibilitaria la condena. ‘

4 Sobre «la funcion del indicio en el proceso peaabs, vid cl trabajo, de este modo dtulado, de
M. SERRA DOMINGUEZ, ¢n Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Ariel, 1969, pp. 639 a 711

5 Por ejemplo, ¢l testigo ha dicho que vio al imputada, en cierio lugar, dos haras antes de haber-
se cometido ¢l hecho objeto de enjuiciamiento.

6 Por cjemplo, poca credibilidad del testimonio, por cbservar contradiceiones en su declara-
cidn y cstar manificstaments enemistado con <l acflsado por asunltos ajenos al hecho enjuiciado.
Sobre la exigencia expuesta en el iexto principal, vid STC 31/1581: la misma marca un punto de
inflexidn ea la doctrina consttucional, por 1 que s& exXige que el juez al valorar la prueba, jusdfi-

debe hacer apreciandn I6gicaments la prueba mediante un

que el origen de su conviccidn, lo que ces gica
silogismo, en el que 1a premisa mayor s npa méxima de la experiencia y la premisa menor la fuen-
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lar. Asf, en materia cautelar, el hecho reporta un contenido objetivo 17 que
tarnbién ha de ser objeto de valoracidn libre por parte del juez '®. Libre que
no arbitrana, puesto que, como en el 4mbito probatorio, esa valoracién ha
de consistir en la apreciacién légica del indicio mediante un silogismo en
que las prernisas son la mdxima de la experiencia del juez y 1a circunstan-
cia del sujeto. La conclusién de ese silogismo serd Ja probabilidad que
acaezca un hecho futuro (la peligrosidad procesal. del imputado, en defini-
tiva). De las mdximas de ]a experiencia depende, pues, el juicio de valor
sobre una concreta realidad. »

1.a especial incidencia de este elemento (las maximas de la experiencia)
nta una de las criticas 2 la «puniciéns de la peligrosidad: jtieae el Juez

f
suster

suficientes elementos para formular, aplicandoe sus mdximas de la experien-
cia, una prediccién acerca de la futura conducta del sujeto pasivo del proce-
s0?7Y, aunque los tenga, al tratarse de una prediccién, ;no existe siempre un
grado de incertidumbre en el resultado? Ademds, ;a qué condicionantes
extrajurfdicos estd sometido el Juez at aplicar sus méximas de la experien-
cia? ¥ Y, en un plano distinto, ;de dénde obtiene el Juez esas mdximas?
Obviamente, de su experiencia vital, tanto prictica como intelectual. Al res-
pecto, y pasard a formar parte de su acervo cultural, el Juez puede haberse
servido de los resultados aportados por el método estadistico, por determi-
padas ciencias que analizan el individuo en particular o en sociedad (psico-
logia, sociologia, antropologia, filosofia, biologia, etc.), de las que se ocu-
pan preferentemente del fenémeno delictive (criminologia, psicologia
forense, etc.) o de determinadas ciencias médicas (psiquiatria, neurologia,
etc.). Ademas, la prediccidn que a partir de los indicios formula el Juez
requiere «imitar» la estructura del razonamiento prictico del sujeto respec-
to al que quiere vaticmarse la intencidn de frustrar e} proceso, lo que vincu-

 la la cuestién a las ciencias cognitivas.

Por consiguiente, deviene un elemento trascendental, si quiere asegurar-
se al méximo la racionalidad del Estado en la toma de decisiones judiciales
de tipo preventivo, la formacién del 6rgano que ha de dictarlas en varios cam-
pos cientificos. Pero también es harto interesante que el juez sea ducho en

Y Por ejemplo, «¢l imputado no tiene vinculacie familiar en el pafs puesto que as un inmi-
grante que ha obtenido ¢l permiso de trabajo hace tres meses y toda su familia reside en Senegals.

% Signiendo con ¢l ejemplo anterior: «como no tene atraige familiar en e] pais, a5 probable
que se fugues; pero tambidn «coa lo que le ha costado llegar al territorio espafiol y habienda obte-
nido un permiso de trabajo, oo e3 probable que e fuguc». Obviamente, cuantos mis datos objeti-
vos se veloren, mis razonado serd ef juicio de prognosis. Como dicho juicio &3 esencialmente incier-
to, es important{simo recabar cuantos mas datos posibles acerca dc las circunstancias del sujeto
pasivo.
® Sobre las variables psicolégicas, heuristicos, sesgos y emociones que pueden tnftuir en la
toma de decisiones judiciales prima facie, vid, NievA FeNoLL, £l enjuiciamiento prima facie, ob. cit.,

pe. 69 a 99,
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relaciones personales, versado en el conocimiento de la condicién humana.
Probablemente, demasiado para un solo sujeto, al que cada vez se exige mas.
Ciertamente las pretensiones’ actuales del legislador sobre la «Administra-
cién de justicia» sinian al juez en una posicién compleja: le obligan a ser, si
quiere desarrollar su tarea con garantias, ademds de un buen jurista (y cada
vez, dirfa yo, mAs necesitado de conocer el método juridico, que no las nor-
mas o leyes jurfdicas, que proliferan a un ritmo vertiginoso, a menos que se
opte por el camino de la especializacitn judicial), un sujeto «multidiscipli-
nado» ® y con una determinada experiencia vital y empatia. Nuevamente,
demasiadas exigencias para una sola persona gue ademads, no lo olvidemos,
ha de despachar asuntos al ritmo que la sociedad, cada vez mds lirigiosa,

.

demanda. Por eso 12 cuestién ha de conectarse con las pretensiones del Esta-
do y los recursos de gue dispone para cumplirlas.

Ciertamente, las médximas de la experiencia judicial pueden ser sustitui-
das por las valoraciones efectuadas por servicios cientificos especializados
(confeccidén de estadisticas, equipos multidisciplinares, etc.). Pero eso plan-
tea otros retos para la estructura de la « Administracién de justicia»: integrar
0 no esos servicios en la sede del érgano jurisdiccional, redactar protocolos
de funcionamiento, etc. Este aumento de recursos para atender a las necesi-
dades de la «prediccién» habria de tenerse en cuenta en el dmbito politico a
la hora de «sancionar» no conductas sino peligrosidades. ‘

4. Argumentos que justifican los presupuestos materiales
de las medidas cautelares péniles en el caso concreto

Mis alld de los elementos que integran el juicio cautelar, quiero presen-
tar el tipo de argumentos en que consiste dicho juicio. Sefialaré por separa-
do la estructura y contenido de los razonamientos seguidos para deducir (o
inferir, en su caso) el «riesgo de frustracidn procesal», 1a «disposicidn mate-
rial» y la «disposicién animicax.

En el examen de los presupuestos materiales se realizan una serie de
juicios escalonados, sirviendo el anterior como antecedente 16gico del si-

® |3 mulddisciplinn ¢s una exigencia de hoy, La evolucidn y especializacido cienufice r=quie-
reo hacer uso de aquellos conocimizntos adquiridos a lo largo de la histona. Las relaciones brxxmanas,
comerciales, ete,, son cada vez mds complejas, y s8lo el cecurso a las disciplinas que las anaff=an per-
mite una aproximacién a realidades inabarcables por una sola persona. Se pervibe tal tendemy=ia, por
ejempio, en ¢l xcampor del derecho administrativo (instinucionalizacién del conocimienta caendifico
en la sociedad giobal def riesgo), en que los téunicos especialistas se alternan en la escaia Sonclona-
tial con los directivos y politicos. Qué duda cabe: también para el juez se vuelve mis compleio obser-
var, analizar y valorar una sociedad cambiante a alus veloridades y con tan dispares perspes<vas. Sy
vision y eatendimiento de la sociedad es 13 que cuenta, por supuesto, pero cuanto mds cualiffizado sea
su conocimiento, y mds cualificada su formnacin, mas completa serd la valorscida que pues?s reali-
zar en ¢l ejercicio de su funcido jurisdiccional.
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guiente 2!, La conclusidn del primer juicio, bien condicionard, bien actuara
como premisa del siguiente, y asf sucesivamente hasta que, afirmada la «dis-
posicion animica del sujeto para ejecutar su capacidad de acceso y alte-
racion del objeto especifico de proteccion cautelar», pueda ésta subsumir-
se en la norma gue permite unponer una medida cautelar penal.

A)  Andlisis del «riesgo de frustracion procesals

a) Conrenido genérico

Para analizar 1a existencia de un «riesgo de frustracidn pracesal» habra
de observarse el tipo de proceso en que nos encontramos (ordinario, abre-
viado, faltas, rdpido; etc.) vy, a partir de-lasg pormas que lo regulan, qué ele-
mentos sustantivos se exigen, y en que extensioén, para la vdlida resolucién
del proceso penal. Pese a que el pancipal pardmetro para apreciar este pre-
Supuesto son las normas que regulan el proceso, valorar la posibilidad pun-
tual de frustracién exige atender al momento procesal en que nos encontra-
mos. Ademds, para saber si existe riesgo de indeterminacién del hecho o del
sujeto, habrd de observarse la concreta realidad que enjuicia el proceso y la
mtroduccidn de hechos en el mismo.

b) Tipo de razonamiento, validez ¥ solidez del mismo

Apreciar el «riesgo de frustacién procesal» consiste normalmente en
realizar un razonamiento deducrivo, 1o que supone obtener inferencias
deductivamente vdlidas a partir de determinadas reglas facilitadas previa-

mente,

! El fundamento de la tutela cautelar se configura como una construcgion conceptual escalo-
nada, asimilable a una pirimide desmontable cuyas tres bases cuadradas s¢ superponen: la primera,
mds grande y bésica, es el desgo de frustracidn procesal: In segunda, la disposicin materiat y 1a tar-
cera, mds pequeiia y terminada cn forma de vértice, la disposicién animica Iz pirdimide no puede
construirse de forma inversa ¥ su estabilidad requiers que cada uoa de las tres piezas desmontables
e3té situada en su posicidn, descanando cualquier tipo omisidn ¥ de combinacidn aleatoria Asi:

I} Sin la existzacia de un riesgo de frustracidn procesal no pueden apreciarse ni 1a disposi-
cién material nj la andmica. ;De qué habda de servirnos enjuiciar el deseg del sujeta que el proceso
no liegue 4 su fin si dicho proceso no tiene posibilidades de ser frustrado? En tal caso s« desea lo que
no se puede, por o que la intenci6n careee de importancia, Sélo conseguirfamos emplear ug tempao
en un andlisis infructifero y, ademds, altamente intromisivo n Iz intimidad del fjeto.

2) Tras haber verificado la existencia de un fiesgo de frustracidn procesal (que nos indica cudl
ha de ser, en su caso, el objeto expectfico de 1 proteceién cautelar), ba de analizarse la disposicidn
marerial 0 capacidad de acceso y alieracidn 2 ese objeto especifico de 12 proteccidn cautelar. Eyea
disposicida expresa la posibitidad materiof de hgc:e{: ¢Hacer qué? Frustrar ef procesa,

3) Sélo cuando hemos verificado esa posibilidad de hacer Gene santido analizar )a inzencidn
de ejercer esa posibilidad de hacer. En otras palabras, sin Ia disposicién material ng puede apreciar:
se la disposici6n anfmica. De hecho, sf puede, pero no pbservaremos entoncas una intencidn sing una

£3peranza, esto es, desear més de lo que s2 puede.
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Dichas reglas pueden venir dadas por Ia propia ley (por ejemplo, tal o
cual articulo que exime la presencia del sujeto pasivo para realizar juicio oral
en determinados procescs).o por el estado de las cosas (la imposibilidad de
encarcelar a algnien sino estd presente). Que las reglas vengan dadas no sig-
nifica que haya de excluirse toda actividad intelectual del Juez en este ani-
lisis: para comenzar, puede ocurrir gque el juez haya de resolver cuestiones
relativas a la aplicabilidad’y sentido de la norma. Y es que las normas han
de ser aplicadas y, en su caso, interpretadas: para dilucidar el significado de
un determinado precepto, se realiza un juicio de derecho que precisa la elec-
cién de un concreto criterio interpretativo #. Para solucionar problemas de
aplicabilidod de la norma, el Juez habrd de suplir [a%unas legales, realizar
precomprensiones o juicios de relevancia del caso (que le permitan empla-
zarlo en un determinado. &mbito juridico): Actos todos ellos creatvos y, por
tanto, envuelios de una cierta discrecionahdad (aunque existan Hmites a la
misma). En 1a mayor parte de ocasiones, las premisas del razonamiento en
que consiste el examen del resgo de frustracion procesal son NOrmas crea-
das por el juez: si, creadas a partir de premisas-legales, limites mterpretati-
vos, etc., pero creadas al fin y al cabo. -

Observemos un ejemplo y su andlisis posterior:

P,. Elhecho enjuiciado lleva asociada una pena privativa de liber-
tad.

Es necesaria la presencia del acusado para ejecutar una pend
privativa de libertad. '

...................................

C. Para gjecutar la pena asociada al hecho enjuiciado es necesa-
ria la presencia del acusado.

C. No puede ejecutarse la pena asociada al hecho enjuiciado sin
la presencia del acusado.

En este ejemplo, la primera premisa es una regla afirmada a partir de un
juicio previo consistente en la precomprensién del caso (el Juez observa los
hechos sometidos-a su jurisdiccidn y los ubica provisionalmente en una deter-
minado contexto delictivo, afirmando que los mismos pueden ser constitut-
vos de tal o cual delito). S6lo de este modo puede entender aplicable la norma
del cédigo penal que prohibe la conducta y asigna, a su comisién, una pena
privativa de libertad. Este juicio se complica cuando, ademads, dicha pena
puede ser sustituida o suspendida en funciéa de circunstancias eventuales:

2 R ROIG DE ASIS, Jueces y normas. La decision judicial..., ob. cit,, p. 220. Para este autor
{siguiendo a Igartua SALAVERR{A) «la misma determinacidn de la existencia de un problema de inter-
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