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RESUMEN

La presente tesis tiene como pregunta general de investigacion: ¢(De qué manera la
desvinculacion procesal en el juicio oral afecta al sistema procesal del Codigo Procesal
Penal de 2004, desde un aspecto tedrico?, como objetivo general: Determinar de qué
manera la desvinculacion procesal en el juicio oral afecta al sistema procesal del Codigo
Procesal Penal de 2004, desde un aspecto teorico?, y como hipoétesis general: “La
desvinculacion procesal afecta al sistema procesal del Codigo Procesal Penal de 2004 al
no respetar los principios, garantias, y derechos consagrados en la Constitucion, desde un
aspecto teorico”; esto se manifiesta debido a que el juez al momento de desvincularse de
la acusacion fiscal trasgrede principios, garantias y derechos, tales como el principio
acusatorio, derecho de defensa, principio de imparcialidad, principio de igualdad
procesal, entre otros, por lo que dicha institucion juridica no guarda relacion con el
Sistema Acusatorio Garantista con rasgos adversariales adoptado por el Cédigo Procesal
Penal de 2004; por ello es que nuestra investigacion guarda un método de investigacion
de corte juridico dogmatico, hermenéutico y de analisis-sintesis, asimismo presenta un
tipo de investigacion basico, juridica y propositiva, con un nivel explicativo y un disefio
explicativo, por tal motivo es que la investigacion utiliza la técnica del anélisis
documentario y como el instrumento de recoleccion de datos las fichas textuales y de

resumen de libros recopilados con informacién relevante y actualizada.

Palabras claves: - Desvinculacion procesal

- Sistema Procesal



ABSTRACT

The present investigation has like general investigative question: How the procedural
separation in the oral proceeding subject to the procedural system of the Penal Code Of
Procedure of 2004, from a theoretic aspect?, Like objective general: Determining how
the procedural separation in the oral proceeding subject to the procedural system of the
Penal Code Of Procedure of 2004, from a theoretic aspect? And like general hypothesis:
“The procedural separation subject to the procedural system of the Penal Code Of
Procedure of 2004 to not to respect them principles, guarantees, and rights stipulated in
the Constitution, from a theoretic aspect ”’; This manifests itself because the judge at the
moment of separating of the accusation transgrede principles, guarantees and rights, such
like accusatory principle, defensive right, principle of impartiality, procedural principle
of equality before the law, among others; For what the this juridical institution does not
save relation with the Sistema Acusatorio Garantista with features adversariales adopted
by the Penal Code Of Procedure of 2004; For it our investigation has a method of
investigation juridical dogmatist, hermeneutical and of analysis synthesis; In the same
way present a kind of investigation basic, juridical and pro-positive; With an explanatory
stage and an explanatory design; For it investigation uses the technique of the analysis
documentary and like the collecting instrument of data the textual index cards and

abstracting of books compiled with outstanding and current information.

Keywords:  Procedural separation
Procedural system
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INTRODUCCION

Uno de los grandes problemas que se advierte en el Codigo Procesal Penal de
2004, es la persistencia de instituciones juridicas propias de un sistema inquisitivo —tal es
el caso de la Desvinculacion—; lo cual conlleva a transgredir derechos, garantias y

principios consagrados en la Constitucion y Tratados Internacionales.

En tal sentido, la presente investigacion tiene como objetivo determinar de qué
manera la desvinculacion procesal en el juicio oral afecta al sistema procesal del Cédigo
Procesal Penal de 2004; puesto que en la actualidad dicha institucién es aplicada por los

jueces frente a la inadecuada imputacion formulada por el Ministerio Pablico.

Asimismo, la presente investigacion estd compuesto por cuatro capitulos, los
cuales explicaremos a grandes rasgos su contenido. EI PRIMER CAPITULO se
denomina PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA, en el cual se ha abarcado la
descripcion de la realidad problematica, la delimitacion, justificacion, la formulacién del
problema — por lo que se tiene como problema general lo siguiente: ¢ De qué manera la
desvinculacion procesal en el juicio oral afecta al sistema procesal del Cédigo Procesal
Penal de 2004, desde un aspecto tedrico?, con ello se pretende determinar que la
aplicacion de la tesis de la desvinculacion por parte del juez trasgrede significativamente

y se desvirtUa el sistema procesal planteado en Codigo Procesal Penal de 2004.

Por otra parte se desarrolla las bases tedricas y antecedentes de la investigacion

tanto nacionales como internacionales, los cuales dan sustento a nuestra investigacion, ya
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que, algunos de los autores sefialan que la figura de la desvinculacion si bien a un inicio
fue instaurada en el proceso penal, ello fue solo por una razon —la deficiente labor que
realizaban los fiscales-, pero ahora, en nuestro sistema procesal actual, no tiene razén de
ser; ya que, todo el proceso penal esté regulado en base a plazos los cuales le permite al
fiscal cumplir adecuadamente su misién, es decir tiene el tiempo necesario para formular

una adecuada imputacion.

El SEGUNDO CAPITULO abarca la metodologia de investigacion que se ha
utilizado para la recoleccion de datos, asi como para su sistematizacion, incluyendo los

medios para elaborar la presente tesis.

En el TERCER CAPITULO hemos efectuado un analisis en relacion a la
desvinculacion frente a algunos principios del sistema procesal penal peruano, asi como
un analisis de la congruencia de la aplicacion del Acuerdo Plenario N° 004-2007/CJ-116
y de la Casacion N° 659-2014-Puno, a la luz del sistema acusatorio garantista con rasgos

adversariales.

En el CUARTO CAPITULO se ha planteado una propuesta de solucion frente a
la problemaética desarrollada, con el fin de contribuir a una mejor aplicacion y proteccion

de principios, garantias y derechos en el desarrollo del proceso penal.

Las autoras
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CAPITULO I:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA
Con el Cddigo Procesal Penal de 2004, el legislador opt6 por acoger para
el proceso penal peruano un sistema acusatorio garantista con rasgos
adversariales; el cual se funda en el respeto de garantias minimas (principios). Por
ende, todo proceso penal se rige por principios, garantias y derechos consagrados
en la Constitucién. Lo que conlleva a que toda institucion, figura y presupuesto
que se da dentro del proceso guarde concordancia con lo previsto en la

Constitucidn, y del mismo modo con los Tratados Internacionales.

Para poder comprender mejor la tematica de nuestra investigacion es

necesario definir qué se entiende por sistema procesal y por desvinculacién



13

procesal. El sistema procesal se puede definir como “(...) el conjunto de
principios e instituciones que configuran una determinada manera de concebir el
proceso (...)” (Salas, 2011, p.9). Y por otra parte, la institucién de la
desvinculacion procesal se pude definir como aquella facultad, mediante la cual,
el Organo Jurisdiccional modifica la calificacion juridica que se haya establecido

a un inicio en la acusacion fiscal. (Nakazaki, 2017, p. 500)

El Cddigo Procesal Penal de 2004 concedi6 al juzgador la facultad de
desvincularse de la acusacion fiscal durante la etapa de juicio oral, antes de la
culminacion de la actividad probatoria, permitiéndole modificar la calificacion
juridica de los hechos materia de juzgamiento. Al ocurrir esto en juicio, se esta
generando una incertidumbre al imputado, ya que tendra que defenderse de dos
acusaciones, es decir, una acusacion por parte del juez y una por parte del fiscal.
Asi también, se genera inseguridad dentro del proceso penal al no existir una
separacion adecuada de los roles y funciones que desarrolla el juez y el fiscal,
vulnerando asi principios y garantias constitucionales que rigen en el sistema
procesal penal peruano. Por ello, nos preguntamos si la institucién de la
desvinculacion procesal, realizada por el juzgador, se encuentra conforme al
sistema acusatorio garantista con rasgos adversariales adoptado por nuestro

Caodigo Procesal Penal de 2004.

Respecto a investigaciones que abarquen el tema de sistemas procesales
tenemos a la investigacion de Quiroz Castro titulada “El principio de congruencia
y su relacion con la acusacion y la sentencia”, donde se sefiala la importancia de

la observancia de los principios dentro de todo proceso; asimismo se encuentra la
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investigacion de Burgos Marifios titulada “El proceso penal peruano: una
investigacion sobre su constitucionalidad” donde realiza un andlisis de la
constitucionalidad del proceso penal peruano. Asimismo, respecto a la institucion
de la desvinculacion procesal tenemos la investigacion realizada por Quiroz
Morales, titulada “Hacia la justificacion constitucional de la figura de la
desvinculacion en el proceso penal” y el articulo realizado por Calderén Valverde
titulado “Algunos comentarios a la desvinculacion procesal en el CPP del 2004”

donde se realiza un estudio de esta institucion juridica.

Frente a ello, hemos advertido que se ha realizado investigaciones que
abarcan separadamente a estos dos temas para poder determinar su concordancia
0 no con la Constitucién. Sin embargo, no se ha analizado la relacién de la
desvinculacion procesal y el sistema procesal penal consagrado desde la
Constitucion, ni tampoco se ha analizado si esta institucién juridica encuentra
cabida o no en el sistema procesal penal peruano, es decir no se ha analizado y
confrontado la naturaleza, presupuestos y procedimiento de la desvinculacion
procesal con los principios, derechos y garantias del sistema procesal adoptado
por el Cédigo Procesal Penal 2004, a la luz de nuestra Constitucion y Tratados

Internacionales.

Por todo lo sefialado anteriormente, en el presente trabajo de investigacion
se tiene como problema general: ¢ De qué manera la desvinculacion procesal en el
juicio oral afecta al sistema procesal del Cédigo Procesal Penal de 2004, desde un

aspecto teorico?
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1.2. DELIMITACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Delimitacion espacial
Al ser un trabajo dogmatico juridico penal, donde realizamos el
analisis de la institucion juridica de la Desvinculacion Procesal prevista en el
articulo 374 inciso 1 del Codigo Procesal Penal del 2004 y de jurisprudencia
nacional relacionada a este dispositivo legal; que se encuentra vigente a nivel
nacional; en mérito de ello la presente investigacion se desarrolla dentro del

Sistema Juridico Peruano.

1.2.2. Delimitacion temporal
El presente trabajo al ser una investigacion dogmatico juridico penal,
se analiza los dispositivos legales vigentes en nuestro sistema juridico, asi
como la doctrina y jurisprudencia actual; de tal manera que la presente

investigacion su temporalidad es vigente hasta la fecha de la sustentacion.

1.2.3. Delimitacion conceptual
Las bases teéricas que brindan consistencia y soporte a la
investigacion comprenden de los siguientes supuestos: desvinculacion
procesal, sistemas procesales, proceso penal, principio acusatorio, principio
de imparcialidad, derecho de defensa, principio de congruencia, sujetos

procesales, entre otros.
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1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.3.1. Problema general

¢De qué manera la desvinculacion procesal en el juicio oral afecta al
sistema procesal del Codigo Procesal Penal de 2004, desde un aspecto

tedrico?

1.3.2. Problemas especificos

1.

¢De qué manera la calificacion de los hechos por parte del juez incide en
el principio acusatorio, desde un aspecto teorico?

¢ Como la calificacion de los hechos por parte del juez vulnera al derecho
de defensa, desde un aspecto teérico?

¢De qué manera la separacion de la acusacion fiscal incide en el principio

de imparcialidad, desde un aspecto tedrico?

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Objetivo general

Determinar de qué manera la desvinculacién de la acusacion fiscal por
parte del juez afecta al sistema acusatorio garantista adoptado por el

Caodigo Procesal Penal de 2004, desde un aspecto teorico.

1.4.2. Obijetivos especificos

1.

Determinar de qué manera la calificacion de los hechos por parte del juez
incide en el principio acusatorio, desde un aspecto teorico.
Determinar como la calificacion de los hechos por parte del juez vulnera

al derecho de defensa, desde un aspecto teorico.
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3. Determinar de qué manera la separacion de la acusacion fiscal incide en el

principio de imparcialidad, desde un aspecto tedrico.

1.5. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
1.5.1. Justificacion social
La presente investigacion contribuye en brindar seguridad juridica al
acusado dentro de un proceso penal, ya que analiza la institucion de la
desvinculacion procesal dentro de los parametros del sistema procesal penal
peruano, teniendo en cuenta las garantias, principios y derechos que obran a

favor de todo procesado a partir de la Constitucion.

1.5.2. Justificacion cientifica-tedrica
La presente investigacion contribuye a la Teoria General del Proceso,
mas especificamente a las instituciones, principios y/o conceptos del proceso
penal; ya que clarifica y dilucida ambiguedades e inconsistencias de la
Desvinculacion Procesal frente al sistema procesal; y por ende propone

mejoras para el proceso penal peruano.

Asimismo, la presente investigacion contribuye a los operadores del
derecho en el marco de un proceso penal; mas especificamente, aporta a la
Defensa Técnica al brindarle estrategias de defensa frente a la desvinculacion
realizada por el juez de juzgamiento de la calificacion juridica planteada por

la Fiscalia.
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Del mismo modo aporta tanto al Ministerio Pablico como al Juez de
Juzgamiento, delimitando y reforzando sus roles originales de acusador y

juzgador, respectivamente, dentro del juicio oral.

1.6.- MARCO TEORICO
1.6.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

1.6.1.1. Internacionales
Quiroz Castro, CE. El principio de congruencia y su relacion con
la acusacion y la sentencia. [Tesis Postgrado] referencia para optar el
grado académico de magister en derecho procesal. Universidad Andina
Simon Bolivar. Loja-Ecuador. 2013; llego a las siguientes conclusiones
“Los ordenamientos juridicos al igual que los sistemas procesales
de todos los Estados democraticos se rigen por diferentes
principios 0 maximas juridicas, cuyo proposito es guiar, organizar
o limitar las actuaciones de las autoridades, de los juzgadores, de
los sujetos, de las personas en general; tienen su fundamento en
consideraciones morales y éticas inherentes a la idiosincrasia de
cada pueblo, es decir, a lo que se considera bueno o malo, a lo
permitido y no permitido, a lo aceptado y no aceptado.
(...)
Durante el desarrollo del proceso es necesario que los sujetos
procesales (juez, acusado, fiscal, acusador particular) cifian sus
actuaciones a lo prescrito por el derecho formal y por el derecho
material. La interaccién y aplicacion correcta de los principios en

un proceso, garantiza el ejercicio del debido proceso y conlleva
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ineludiblemente al dictamen de una sentencia congruente.” (2013.

p. 91)

La primeray tercera conclusion se relaciona con nuestro problema
de investigacion al establecer que todos los sistemas juridicos se rigen
por principios 0 maximas juridicas que orientan la actuacion de los
sujetos procesales dentro de un proceso, incidiendo asi, en la importancia
de observar estos principios para garantizar el ejercicio del debido

proceso y una futura sentencia congruente.

1.6.1.2. Nacionales

Burgos Marifios, V. El proceso penal peruano: una investigacion

sobre su constitucionalidad. [Tesis Postgrado] referencia para optar el

grado académico de magister en ciencias penales. Universidad Nacional

Mayor de San Marcos. Lima. 2002; llego a las siguientes conclusiones:
“9) el derecho a ser emplazado y a conocer la imputacion
oportunamente se vulnera sistematicamente en nuestro proceso
penal, pues la mayoria de veces se hace uso de meros formalismos
para emplazar al imputado, cuando en no pocos otros casos,
simplemente no se realiza. Esto genera una violacion al derecho
de defensa, y especificamente al derecho de conocer la imputacion
que se le hace. Ha pasado en muchos casos, ademas de las otras
violaciones constitucionales, que el procesado recién se entera de
la imputacion luego que ha sido detenido y antes que se le dicte

sentencia, reduciendo asi la posibilidad de su defensa” (p.267)
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El tipo de investigacion realizada en esta tesis es una investigacion
bésica; por el objeto de estudio, una investigacion juridico formal; por el
disefio de contrastacion, una investigacion descriptiva y por el material a
emplear una investigacion bibliografica. Los instrumentos utilizados

fueron: apuntes y ficha textuales, de resumen, de comentario, etc.

La conclusibn 9 se relaciona con nuestro problema de
investigacion al establecer que en nuestro proceso penal se esta vulnerando
sisteméaticamente el derecho del procesado a conocer la imputacion en su
contra, méas especificamente su derecho de defensa, ello porque se hace
uso de mecanismos meramente formales (entre ellos el traslado a los
sujetos procesales de la tesis de desvinculacion que el juez realiza) para
emplazar al imputado y hacerle de conocimiento la imputacion en su
contra; lo cual genera una indefensién del acusado y asi mismo reduce la
posibilidades de contradecir aquella tesis formulada por el juez, lo cual

conllevaria a la vulneracién del derecho de defensa.

Quiroz Morales, W A. Hacia la justificacion constitucional de la
figura de la desvinculacion en el proceso penal; [Tesis Postgrado]
referencia para optar el grado de segunda especialidad en Derecho
Procesal. Pontificia Universidad Catolica del Peru. Lima. 2017; llego a las
siguientes conclusiones:

“(...) »La proteccion de los derechos fundamentales y las

garantias procesales del imputado recogidos en ella
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[constitucidn] es una exigencia de parte de los operadores
judiciales y fiscales. En ese sentido, no existe justificacion
constitucional para que exista la figura de la desvinculaciéon en el
modelo actual del proceso penal ya que se contravienen los
derechos y las garantias procesales del imputado.

. No existe una doctrina uniforme respecto a la figura de la
desvinculacion en el proceso penal. Por un lado, existen quienes
establecen que es necesario porque la finalidad del proceso penal
es la no impunidad del hecho, la busqueda de la verdad y la
satisfaccion de la victima. Por otro lado, hay quienes sostienen que
ello puede ser correcto, pero también hacen mencion a que las
fallas de parte del 6rgano acusador no pueden recaer en el
procesado. En ese sentido, seria injusto que se le condene a un
imputado cuando no se realiz6 una adecuada imputacién porque
hubo una deficiente investigacion de parte del fiscal.

. Es cierto que existen pronunciamientos de los tribunales a
favor de la aplicacién de la desvinculacion procesal; sin embargo,
el derecho humano es caracterizado por ser evolutivo y, en funcion
de ello, los argumentos emitidos dichos érganos judiciales deben
cambiar conforme a la globalizacién, la contextualizacion y el
garantismo de los derechos humanos que se predica tanto a nivel
mundial.

. En el pasado, la razon de existencia de la figura de la
desvinculacion en el proceso penal fue la ineficaciay la deficiencia

de parte del Ministerio Publico al momento de atribuir una
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adecuada imputacion. Quizés, pueda existir complejidad en el
caso; empero, actualmente, existen plazos de investigacion en los
cuales el fiscal puede cumplir adecuadamente su mision. Los
tiempos han cambiado y, hoy en dia, ya no existe el rasgo
caracteristico del proceso penal antiguo: el inquisitivismo.

(...)

(...)

. En el marco del Estado Constitucional de Derecho y con el
Nuevo Codigo Procesal Penal, el rol del juez ha variado de modo
que su nueva funcion es la de dirigir el debate y, de acuerdo a lo
establecido en la Casacion N° 328-2012-Ica, el juez debe ser
garantista de los derechos fundamentales del procesado.

. En la “construccion del caso”, el juez formula problemas
y busca respuestas, procediendo por grados, por hipdtesis y
controles en el andlisis de los hechos, de las normas y de sus
posibles conexiones. Durante todo el proceso de dicha
construccion, en el proceso penal acusatorio y garantista, ningin
juez podra intervenir de oficio ya que ello implica una ruptura del
principio de igualdad de armas entre las partes procesales.

. El Ministerio Publico, en virtud de la imputacion necesaria
y del principio acusatorio, cumple un rol importante dado que la
imputacién de cargos no solo tiene que contener la descripcion de
la conducta atribuida, las circunstancias de la conducta, el grado
de intervencion atribuida, el aparato probatorio, la calificacion

juridica sino que, ademas, establecera la distincion entre los



23

autores que ostentan el dominio del hecho o infringen el deber
institucional y los participes, complices o instigadores que
lesionan el bien juridico de modo accesorio. En otras palabras,
para una apropiada imputacion, es menester que el drgano
acusador sea eficaz y diligente porque el relato factico no debe
tener inexactitud ni desorden de la accién u omision que se
atribuye al imputado y, ademas, se debe sefialar las circunstancias
de modo, tiempo y lugar que lo ubiquen en el mundo de los hechos.
Recordemos que la figura de la desvinculacion procesal aparece

’

dados los constantes errores de parte del organo acusador.’

(pp.28-30.)

La segunda conclusién a la que arribo el tesista contribuye a
nuestro problema de investigacion debido a que establece que la
desvinculacion procesal no cuenta con una justificacién constitucional que

la ampare en el modelo actual del proceso penal.

La tercera y cuarta conclusion aporta a nuestra investigacion al
establecer que respecto a la existencia de la desvinculacién por parte del
juez dentro de un proceso penal se tiene posturas dentro de la doctrina

como de la jurisprudencia tanto a favor como en contra.

La quinta conclusion aporta a nuestro problema de investigacion
ya que establece que dentro del proceso penal antiguo, el cual adoptaba un

sistema inquisitivo, anteriormente era necesaria la existencia de la



24

institucién de la desvinculacion; ello por la ineficacia y deficiencia del

Ministerio Publico.

La octava, novena y décima conclusion contribuyen a nuestra
investigacion al delimitar el rol que ejerce el juez y el representante del
Ministerio Publico dentro de un juicio oral; incidiendo en que las
responsabilidades que poseen estos persiguen fines notablemente

diferentes.

Ccasa Ccuno, GL. Necesidad de la aplicacion de la cesura de juicio
oral como mecanismo procesal para optimizar los derechos
constitucionales en el proceso penal en el Per( durante los afios 2013-
2014. [Tesis Pregrado] referencia para optar el titulo profesional de
abogado. Universidad Nacional de San Agustin. Arequipa. 2015; llegé a
las siguientes conclusiones

“Queda comprobado que el nuevo proceso penal en el Peru exige

la optimizacion de los derechos constitucionales para ello en cada

fase la regla debe ser proteccion de los derechos del imputado y

su restriccion como excepcién cuando el caso concreto lo

amerite.” (2015. p. 181.)

La primera conclusion a la que llega la tesista se relaciona con
nuestro problema de investigacion al establecer que el proceso penal

peruano actual optimiza el respeto a los derechos constitucionales en
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cualquier etapa del proceso, por lo que la proteccion de los derechos del

imputado se convierte en observancia obligatoria.

Calderdn Valverde L. Algunos comentarios a la desvinculacién
procesal en el CPP del 2004. Un analisis a partir de su evolucion
normativa; articulo publicado en la revista Gaceta Penal & Procesal Penal,
Tomo 78, Diciembre del 2015; llego a las siguientes conclusiones:

“l. La desvinculacion procesal tiene estrecha vinculacion con los
principios acusatorios y de contradiccion y, en consecuencia, con
el derecho de defensa, cuyo respeto es necesario para la
aplicacion de dicha institucion, de ahi que sea considerado como
uno de los requisitos materiales para su aplicacion, que el
planteamiento de la tesis sea sometido a debate entre las partes.

2. Los presupuestos materiales establecidos en la regulacion de la

desvinculacion procesal en el Codigo de Procedimientos Penales,

son los mismos para su aplicacion en el CPP de 2004, siendo el
principio de contradiccion y el derecho de defensa los pilares para
su legitima aplicacion.

3. La oportunidad procesal para el planteamiento de la tesis de

desvinculacion procesal no se encuentra taxativamente

establecida en el articulo 285-A del Codigo de Procedimientos

Penales, sino que ha sido interpretado por la doctrina, que

considera que es luego de la finalizacion de la actividad

probatoria y antes de los alegatos finales del fiscal. En el CPP de

2004, la norma supera la imprecision de la anterior normatividad
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y sefiala expresamente que la oportunidad procesal idénea para el
planteamiento de la tesis de desvinculacion es antes de la
culminacion de la actividad probatoria, posibilitando un mayor
debate probatorio entre las partes.

4. La desvinculacién procesal también puede ser aplicada en
segunda instancia, ya que el juicio de apelacion implica un nuevo
juicio, donde se podra actuar la prueba de ser el caso. Entre sus
presupuestos se encuentra que la modificacion en la calificacion
juridica haya sido previamente solicitada por el fiscal en el
recurso impugnatorio, la cual siempre debera ser mas grave que

la establecida por el juez de primera instancia. ” (pp. 201 — 213)

La primera y segunda conclusion a las que se arribo en el articulo
se relaciona con nuestro problema de investigacion debido a que considera
que para la aplicacion de la institucion de la desvinculacién es necesario
primero la observancia de ciertos principios, que garantizaran un control

del apartamiento de la acusacion que realiza el juez.

La tercera conclusion se relaciona con nuestro problema de
investigacién debido a que precisa que a diferencia del articulo 285-A del
C de PP, el articulo 374 inciso 1 del CPP de 2004 establece expresamente
que la oportunidad para la desvinculacion procesal es antes de la

culminacion de la actividad probatoria.
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La cuarta conclusion a la que se arribé en el articulo se relaciona
con nuestro problema de investigacion debido a que sefiala que la
desvinculacion procesal también puede ser aplicada en segunda instancia

previa peticion del Fiscal, debiendo cumplir ciertos presupuestos para ello.

Revilla Palacios en la “La calificacion juridica de la denuncia

penal: Problemas y alternativas”; llego a las siguientes conclusiones:

“1. Teniendo en cuenta que al juez le corresponde el control de la
legalidad sobre el ejercicio de la accion penal, sera él quien en
definitiva deber& evaluar si en el escrito de promocién de la accion
penal se ha realizado una adecuada subsuncién sobre los hechos
que identifican al injusto penal imputado. Ello, por lo demas, tiene
amparo legal suficiente en la exigencia que al respecto plantea al
juez penal el articulo 77° del Codigo de Procedimientos Penales.
Y esto Gltimo también comprende los casos donde la calificacion
juridica que realice la autoridad judicial resulte ser distinta de la
propuesta por el Ministerio Publico, aunque si corresponda a la

misma familia de delitos (hurto por robo).” (pp.195 — 205.)

El presente articulo se relaciona con nuestro problema de
investigacion; ya que, establece que una de las funciones del juez es
evaluar la adecuada subsuncion de los hechos en el injusto penal que
realiza el fiscal. Dejando asi en claro que la funcion del Juzgador es

evaluar la acusacién mas no acusar.
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1.6.1.3. Locales

No se han encontrado investigaciones a nivel Junin.

1.6.2. BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION

1.6.2.1 Desvinculacién
1.6.2.1.1. Origen

Antes de explicar cuéles fueron los antecedentes de la

desvinculacion procesal en nuestra legislacion nacional; es

pertinente sefialar cuando y donde se dio origen a esta institucion

juridica. Por ello, Arbuld Martinez (2015), indica que la

determinacion alternativa se origind a mediados del siglo XIX en

Alemania, el cual fue aplicado precedentemente por los

Tribunales Superiores en aquellos asuntos referentes a acciones

ejecutivas equivalentes al mismo tipo de delito y posteriormente

se fue dando otra tratativa mucho mas extensiva.

En el caso del Per(, Prado Saldarriaga citado por Arbuld
Martinez (2015), sefiala que la desvinculacién procesal
originariamente no contaba con un sustento legal ni doctrinario,
por lo que se desconoce en qué momento se origing; ya que, la
Corte Suprema y Salas Superiores lo aplicaban en sus sentencias
haciendo una simple referencia de sus caracteristicas.
Posteriormente, con la anulacion de la sentencia de la Corte

Suprema por parte del Tribunal Constitucional uno de los
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integrantes del TC emitié un voto singular, sefialando que la
desvinculacion procesal era utilizado en la mayoria de las
sentencias emitidas por los jueces, por lo que, a partir de dicho
momento se hizo un reconocimiento doctrinario a la

desvinculacion (p. 287).

Posteriormente la desvinculacion procesal, como indica
Calderén Valverde (2015), se regulé en el Codigo de
Procedimientos Penales, especificamente en el articulo 285 — A,
en el cual su regulacion no fue totalmente eficiente. Por lo que,
en mérito a ello se planted el Acuerdo Plenario N° 04-2007/CJ-
116 mediante el cual se sefial¢ ciertas pautas de interpretacion a
fin de que se aplique de manera correcta dicha institucion. Cabe
precisar que el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 se
encontraba bajo las aristas de un sistema procesal mixto con

rasgos inquisitivos.

Finalmente, después de haberse llevado a cabo la reforma
del proceso penal, se instauré en nuestra legislacion nacional el
Cddigo Procesal Penal de 2004, el cual se acogi6 a un sistema
procesal acusatorio garantista con rasgos adversariales; y por
medio de su articulo 374° inciso 1 de dicho cuerpo normativo, se
ha regulado lo relacionado con la Desvinculacion Procesal. Por

lo tanto, lo particular de esta nueva regulacion es que: se establece
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que la desvinculacién solo podra ser realizada antes de la
culminacion de la actividad probatoria y solo para modificar la

calificacion juridica de los hechos.

Cabe resaltar que el legislador pese al cambio de sistema
procesal que se adoptd sigue conservando la institucion de la
desvinculacion procesal, y nos preguntamos si aquello es correcto
0 no, ¢puede concebirse la institucion de la desvinculacion
procesal dentro de un sistema acusatorio garantista con rasgos
adversariales?, bueno esto es lo que nos planteamos averiguar a

través de esta investigacion.

1.6.2.1.2. Conceptualizacién
La institucion juridica de la desvinculacion procesal
cuenta con una serie de definiciones, una de ellas es establecida
por Moreno Catena citado por Nakazaki Servigon (2017), quien
indica que la desvinculacion procesal, es aquel mecanismo
mediante el cual el Tribunal tiene la facultad de variar la

calificacion juridica y las consecuencias penales (p. 499).

Teniendo en cuenta lo descrito en el parrafo anterior,
Nakazaki Servigon (2017), también ha sefialado que la

desvinculacion es aquella facultad, mediante la cual, el Tribunal



31

puede modificar o cambiar la calificacion juridica que se haya

establecido a un inicio en la acusacion (p. 500).

Asimismo, San Martin Castro citado por Nakazaki
Servigon (2017), afirma que la desvinculaciébn o mutacion
sustancial de la acusacion se lleva a cabo, cuando en la sentencia
se aprecie que las consecuencias juridicas y calificacion juridica
son distintas 0 méas graves a las establecidas en la acusacion (p.

502).

En el mismo sentido, Calderdn Valverde (2015), indica que
la desvinculacion es una de las figuras procesales, que tiene como
finalidad resguardar el principio de legalidad, y su aplicacién se
lleva a cabo, siempre en cuando se cumpla los requisitos de

formalidad requeridos por la norma procesal.

En consecuencia, se debe tener presente que la
desvinculacion procesal es una institucion juridica mediante la
cual se le otorga al juez la facultad de poder establecer una
modificacion o variacion de la calificacion juridica efectuada
originariamente por el Fiscal en la acusacion. Asimismo, Gimeno
Sendra citado por Nakazaki Servigon (2017), sefiala que la
desvinculacion es un mecanismo procesal, a través del cual el
Organo Judicial tiene la facultad de poder variar o modificar la

calificacion juridica incoada en la acusacion (p. 504).
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1.6.2.1.3. Semejanzas y diferencia con otras instituciones procesales
Antes de desarrollar a las demas instituciones que se
asemejan a la desvinculacion procesal, debemos tener presente
que esta institucion es confundida con distintos términos juridicos
o instituciones juridicas, las cuales tienes otras tratativas, por ello,
es necesario establecer sus diferencia. Entre las principales

instituciones procesales, encontramos a las siguientes:

A. Determinacion alternativa

San Martin Castro citado por Nakazaki Servigon (2017),
indica que la determinacion alternativa es aquella figura que se
presenta cuando no se llega a determinar que delito ha cometido
una determinada persona, debido a que existe insuficiencia
probatoria. Por lo que mediante esta institucion juridica se busca
evitar una solucidn injusta y se aplica una pena menos gravosa

(p. 506).

Por otro lado, Arbuld Martinez no coincide con Cesar San
Martin (2015), sino al contrario sefiala que la desvinculacién
procesal y la determinacidn alternativa son instituciones iguales

y/o aparentes (p. 287).

A través de lo analizado podemos observar que algunos

doctrinarios consideran que la institucion juridica de la
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desvinculacion procesal es igual o diferente que la determinacion
alternativa; por lo que, en mérito a dicho debate que existe,
debemos tener presente que tanto la institucion juridica de la
desvinculacion procesal y la determinacion alternativa son
distintas; ya que, se le otorga una connotacion diferente en el

ambito procesal.

Por ejemplo, la determinacion alternativa se va hacer
efectiva, en un caso concreto, cuando no se cuente con medios
probatorios que sustenten que delito ha cometido el acusado, si
es el delito A o delito B, la Unica certeza que se tiene es que ha
cometido un delito pero no se puede determinar el tipo penal a
imponer, por lo que, con la determinacion alternativa se establece

el tipo penal que imponga la pena menos grave.

B. Determinacion legal

Prado Saldarriaga citado por Arbuld Martinez (2015),
indica que la determinacion legal es un mecanismo mediante el
cual el legislador establece la cantidad de la pena en los delitos,
es decir se establece las penas minimas y/o maximas de acuerdo

a la gravedad del hecho delictivo (p. 289).

Por ejemplo, el articulo 106 del Codigo Penal establece que
la persona que mata a otro, sera reprimida con una pena privativa

de libertad no menor de seis ni mayor de veinte afios. Por lo que,
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la determinacion legal es el minimo y/o maximo de la pena que

se establece en el tipo penal.

C. Determinacion judicial

Al respecto, Prado Saldarriaga citado por Arbull Martinez
(2015), sefiala que la determinacion judicial, es un instrumento
de la autoridad administrativa, mediante el cual, se realiza un
cierto numero de actividades con la finalidad de establecer y

determinar la pena a imponer.

Por ejemplo, el Ministerio Publico al momento de realizar
el requerimiento de acusacion tiene la obligacion de establecer la
pena a imponer frente a la comision de un determinado delito, por
lo que, a fin de realizar dicha tarea tienen que evaluar ciertos
criterios tales como la reincidencia y/o habitualidad. En merito a
ello, el juez es quien va a evaluar dicho requerimiento y

determinara la pena que se le impondra al acusado.

1.6.2.1.4. Requisitos
En el Per(, no podemos hablar de una homogeneidad de
criterios en cuanto a los requisitos que se requieren para aplicar
la desvinculacion procesal dentro de un caso concreto, mas por el
contrario tanto nuestras normas legales, como la jurisprudencia y

doctrina sefialan una variedad de requisitos que se deben tener en
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cuanta. Por ello, es necesario efectuar un desarrollo de cada

requisito.

A. Requisitos segun el Cddigo de Procedimiento Penales de

1940

En el Cddigo de Procedimientos Penales de 1940, en el
articulo 285 — A se ha sefialado un nimero determinado de

requisitos, los cuales comprenden los siguientes:

a) La sentencia condenatoria

El Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 requeria que,
para la aplicacion de la institucion juridica de la desvinculacion
procesal, necesariamente la sentencia condenatoria a imponer no
podia rebasar de hechos que se habian establecido en la acusacion

(complementaria) o auto de enjuiciamiento.

Por ejemplo, si a un inicio en la acusacion, a X se le imputa
por el delito de homicidio simple, entonces, bajo los mismos
hechos que se ha establecido dicha configuracion juridica, tendra
que plantearse la institucién juridica de la desvinculacion
procesal, proponiendo una calificaciéon juridica de los hechos

diferentes, sin alterar los hechos.
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b) Comunicacion oportuna de la nueva calificacién al
imputado o acusado y modificacion de la responsabilidad
penal.

El juez para aplicar la modificacion de la calificacion
juridica necesariamente debe de poner en conocimiento del
acusado, a fin de que, se garantice su derecho de defensa y
formule los actos necesarios frente a la nueva imputacion.
Asimismo, se debe tener en cuenta que la nueva calificacion que
se valla efectuar por el juez debe de encontrarse dentro de su
competencia. Y si durante el desarrollo de la audiencia, el juez
decide aplicar la figura de la desvinculacion procesal, debe esta
ser suspendida, a fin de que el imputado pueda preparar su
defensa. Por lo tanto, para la aplicacion de la desvinculacion
procesal el juez debe de cumplir ciertos criterios de
procedibilidad y en el caso de que se trate de la modificacion de

la responsabilidad penal, se efectuaba el mismo procedimiento.

c) Calificacion Penal

El juez al momento de emitir la condena y en merito a la
nueva calificacion juridica, podré efectuar una sancién mas grave
de la establecida o estipulada en la acusacion, por lo que, se le
obliga establecer una debida motivacion y razonamiento de dicha

decision.
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Frente a los requisitos sefialados en el Codigo de
Procedimientos Penales de 1940, debemos hacer un paréntesis y
sefialar que en nuestro actual Codigo Procesal Penal, no existe un
desarrollo tan amplio como en el anterior codigo respecto a los
requisitos que se deben tener en cuenta para acogernos a la

desvinculacion procesal.

B. Requisitos segun Nakazaki Servigon
Segun Nakazaki Servigon — doctrinario, sefiala que el juez
para hacer uso de la desvinculacion procesal, necesariamente

deben de concurrir cinco requisitos:

a) Error de tipificacion en la acusacion

El primer requisito, segun Nakazaki Servigon (2017), es el
error de la tipificacion en la acusacion y esto se produce cuando
el fiscal encargado de formular la acusacion o requerimiento de
acusacion, establece una calificacion errada frente al hecho
materia de la investigacion. Por lo que, se otorga la facultad al

juez penal de corregir o subsanar dicha omision (pp. 503-504).

Asimismo, Gimeno Sendra citado por Nakasaki Servigon
(2017), indica que el juez pueda corregir o subsanar los errores
en las que haya incurrido el Fiscal o Ministerio Publico al
momento de emitir el requerimiento de la acusacion (pp. 500 -

501).
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Por ejemplo, en el caso de que Juan mate a su propio hijo
con dolo, y el fiscal lo acuse por homicidio simple. En este caso
se habria producido una erronea tipificacion juridica, por lo que
el Juez tendria la facultad de subsanar o corregir dicha
calificacion por una adecuada; en el caso concreto seria por el

delito de parricidio.

b) Identidad del Hecho

El segundo requisito y el mas importante para que se lleve
a cabo la figura de la desvinculacion; es la identidad del hecho,
es decir que los hechos materia de acusacion y del juicio sean los
mismo supuestos facticos para que se emita la sentencia

(Nakazaki Servigon, 2017. p. 504).

Por ejemplo, Paloma en el salon de clases de la Universidad
de California llega a proyectarle un disparo a uno de sus
comparieros generdndole una muerte inmediata, por lo que,
Ministerio Publico formula acusacion por el delito de homicidio
culposo. En merito a lo establecido, si en el caso concreto el Juez
considera que dicha calificacion es erronea, entonces la nueva
tipificacion que establezca solo debera enmarcarse de acuerdo a

los hechos que se hayan establecido en la acusacion fiscal.

c) Homogeneidad de tipos penales
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Sobre el tercer requisito, Nakazaki Servigon (2017),
manifiesta que la institucion juridica de la desvinculacion solo se
podré llevar a cabo, siempre en cuando el tipo penal por el cual
se formuld la acusacion y el tipo penal por el cual se condena, se
encuentran dentro de la misma linea de proteccion de bienes

juridicos de igual categoria o rango (p. 504).

Por ejemplo, si el Ministerio Publico acusa por el delito de
CONCUSION vy si posteriormente frente a dicha calificacion el
juez determina que se ha llevado a cabo una mala calificacion
juridica, entonces se podra modificar el tipo penal siempre en
cuando se encuentre dentro de la misma linea de proteccion del
bien juridico vulnerado, en este caso se tendria que cambiar por
un delito de similar categoria, es decir se puede calificar por el
delito de COBRO INDEBIDO. Por lo tanto estaria cumpliendo
con el requisito de la homogeneidad de tipos penales, ya que tanto
el delito de concusion y cobro indebido, se encuentra bajo la
misma categoria y son delitos cometidos por funcionarios

publicos en contra de la administracion publica.

d) Comunicacion de la tesis de tipificacion del tribunal penal
y posibilidad de defensa del acusado frente a esta.

Con respecto al cuarto requisito, Nakazaki Servigon

(2017), sefiala que el Juez tiene la obligacion de comunicar al

acusado o procesado la nueva calificacion juridica que se va a
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establecer en el proceso, con la finalidad de que se dé
cumplimiento de dos requisitos esenciales: la oportunidad se
encuentra enfocada al derecho de defensa del imputado a fin de
que prepare su defensa y todos los medios probatorios para
desvirtuar la nueva calificacion; y la competencia en el que se va
a determinar si el juez que esté a cargo de la causa es competente
0 no para poder conocer los temas penales objeto de la nueva

tipificacion juridica (pp. 504 - 505).

Por ejemplo, si el juez considera que la acusacion efectuada
por el delito de hurto a cinco personas no es la correcta, por lo
que, tiene la obligacion de comunicar su nueva tesis de
calificacion a los imputados a fin de que puedan preparar su
defensa y puedan desvirtuar la tipificacion juridica establecida o
planteada por el juez. Asimismo, se tiene que verificar si el juez
quien pretende desvincularse de la acusacion fiscal es competente
para ver y resolver el tipo penal por el cual se estd modificando

la acusacion.

C. Requisitos segun la doctrina comparada

Segun Jeschek Hans Heinrich citado por Arbuld Martinez
(2015), indica que en la jurisprudencia Alemana, para la
aplicaciéon de la desvinculacion procesal, los requisitos
indispensables para su aplicacion son los siguientes: a) se debe

de haber agotado todos los medios probatorios procesalmente
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admitidos; b) la certeza de que el acusado solo pudo haber
actuado en una u otra forma; c¢) que la determinacion alternativa
debe llevar al castigo; d) que los reproches alternativos deben ser
equiparables desde un punto de vista ético juridico y psicoldgico;
e) cuando es seguro que el delincuente ha cometido un hecho
punible determinado en una forma comisiva, determinada
legalmente a través de una de las dos acciones que desde el punto
de vista juridico o equivalente (simple alternatividad de los

hechos) y; f) Se debe de aplicar la ley mas favorable (p. 289).

En mérito a lo sefialado, debemos tener en cuenta que en la
doctrina alemana se requieren un mayor nimero de requisitos a
fin de que se pueda aplicar la institucion juridica de la
desvinculacion procesal, por lo que, el primer requisito es que
todos los medios probatorios que se hayan admitido deben de
agotarse por completo. El segundo requisito, que se determine
de manera clara y precisa el hecho que habria cometido el

acusado, por ejemplo si ha cometido un hurto o un robo.

El tercer requisito, es que el juez al desvincularse de la
acusacion fiscal tiene que castigar la conducta que transgredio el
bien juridico y no buscar la absolucion del mismo. El cuarto
requisito, sefiala que frente a otra calificacion alternativa, lo que
se debe buscar es que dicha calificacion sea equiparable al hecho

materia de investigacion. EI quinto requisito hace referencia a
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la seguridad juridica que se debe tener frente a la comision de un
hecho delictivo por una persona determinada y sexto requisito
hace mencion que frente a una nueva o distinta calificacion

juridica se debe de aplicar la mas favorable.

1.6.2.1.5. Oportunidad y Procedibilidad

Si bien, la institucién juridica de la desvinculacion procesal
es una de las facultades que se le ha otorgado al Juez a fin de que
pueda variar la calificacion juridica establecida en el
requerimiento de acusacion formulado por el Ministerio Publico;
pero lo que se debe tener en cuenta es el momento oportuno en el
que se puede plantear; por ello el Articulo 374° inciso 1 del
Caodigo Procesal Penal del 2004 sefiala que el momento procesal
para plantear la Desvinculacién procesal es durante el trascurso
del juicio y antes de la culminacion de la actividad probatoria.
Por otra parte, Calderon Valverde sefiala que la desvinculacion
procesal también puede ser planteada en segunda instancia (2015,

pp.211-212).

Asimismo, para que pueda proceder la tesis de la
desvinculacion formulada por el Juez, debe de cumplir con
ciertos presupuestos, tal como lo sefiala Calderon Valverde: en
primer lugar la decision establecida por el juez debe contener una
debida motivacion; en segundo lugar debe de ser planteado

dentro del momento procesal oportuno; en tercer lugar se debe
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observar los limites y el trdmite correspondiente y; en cuarto
lugar, el fiscal deberia de asumir la tesis formulada por el Juez a
fin de que se incorpore en la sentencia. Este Gltimo presupuesto
procesal nos resulta inverosimil, ya que el Ministerio Publico
cuenta con autonomia y sus facultades estarian siendo puestas en

practica por el Juez.

Por altimo, frente a la nueva calificacion planteada por el
Juez esta tipificacion debe encontrarse dentro de su competencia,
debe de existir una homogeneidad del bien juridico tutelado, no
se puede variar los hechos y las pruebas, y se debe resguardar el
derecho a la defensa del procesado, es decir se debe de poner en
conocimiento de las partes a fin de que puedan pronunciarse
respecto a la nueva calificacion; y en caso de que no fuera posible

en la misma audiencia se les concede el plazo de 05 dias.

1.6.2.1.6. Acuerdo Plenario y Casacion

Los acuerdos plenarios son de caracter preponderante en
nuestra legislacion nacional, por lo que es importante establecer
la finalidad que persigue. En ese sentido, Aguedo del Castillo
(2014), ha establecido que “El acuerdo plenario supone el
concierto de voluntades de los sefiores Magistrados sobre el
sentido o aplicacion de una o mas normas materiales o adjetivas
respecto a los temas sometidos a debate en el pleno Jurisdiccional

(Sesion Plenaria)” (p.141). Asimismo, Valdivieso Valera (2011),
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indica que los acuerdos plenarios o plenos jurisdiccionales son un
conjunto de decisiones que pueden ser tomadas tanto por los
representantes de las salas civiles de la corte superior o de las
cortes suprema, cuya finalidad, es generar consensos en
determinados temas juridicos, que por su importancia Yy
relevancia en el ambito juridico tienen que ser debatidos y
analizados, a fin que se lleve a cabo una buena aplicacion e

interpretacion de la norma (p. 241).

De acuerdo a lo establecido en lineas anteriores, mediante
el ACUERDO PLENARIO N° 4-2007/CJ-116, de fecha 16 de
noviembre de 2007 se establecié que la desvinculacion procesal
podia ser formulada en el caso de que exista una erronea
tipificacion establecida por el Ministerio Publico en el
requerimiento de acusacién y en el caso de la existencia de

circunstancias agravantes en los hechos materia de imputacion.

Asimismo, se sefialé que el Juez al momento de plantear la
desvinculacion procesal no puede variar los hechos materia de
imputacién y que la nueva calificacion efectuada debe de ser
comunicada de manera inmediata y oportuna al acusado a fin de
que pueda preparar su defensa frente a la nueva calificacién. Y,
también se establecié que la nueva calificacion juridica deberia

ser homogénea al delito planteado en la acusacion fiscal.
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Por otra parte, mediante CASACION N° 659 — 2014 PUNO
de fecha 10 de mayo de 2016 se establecié que los alcances
sefialados en el Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116 pueden ser
aplicados en los casos que se tramitan bajo las normas del nuevo
Cddigo Procesal Penal de 2004, en merito a que las dos normas
legales (articulo 285-A del C de PP y el articulo 374 inc. 1 del
CPP) regulan la institucién juridica de la desvinculacion procesal
y se le confiere al Juez la facultad de variar la calificacion juridica

de los hechos considerados por el Fiscal en la acusacion.

Se debe tener presente lo sefialado por Diaz Cabello
(2014), quien indica que la casacion es un medio de impugnacion
:““(...) extraordinario, limitado e inimpugnable, que se interpone
para ser resuelto por la Corte Suprema de la Republica como
méaxima instancia del Poder Judicial, con la finalidad de que se
anulen determinadas sentencias o autos que ponen fin al proceso,
cuando contravienen la Constitucion, las normas legales de
caracter sustancial o procesal cuyo incumplimiento es sancionado

con nulidad (...)”.

En merito a lo esbozado tanto en el Acuerdo Plenario N° 4-
2007/CJ-116 como en la Casacion N° 659 — 2014 PUNO, donde
se ha desarrollado los alcances de la desvinculacion procesal; a
nuestro criterio consideramos en primer lugar la regulacion de la

institucion juridica de la desvinculacion altera negativamente el
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sistema procesal penal peruano, debido a que lo convierte en un
sistema con rasgos mas inquisitivos que acusatorios; ya que se
mezcla los roles del Fiscal y del Juez, generando una vulneracion
del principio acusatorio, imparcialidad y derecho de defensa del

imputado; lo cual desarrollaremos mas adelante.

1.6.2.1.7. Acusacion Complementaria

El articulo 374° inciso 2 del CPP de 2004 establece que el
Fiscal, por medio de un escrito de acusacion complementaria,
puede introducir a juicio un nuevo hecho o una nueva
circunstancia que no se habia mencionado en la acusacion; lo que
conduce al fiscal a modificar la calificacion juridica o integrar un
delito continuado; debiéndose informar al procesado de la
variacion de la calificacion juridica, para que este ejerza su

derecho de defensa.

Al respecto, Leon Alva (2016, pp.265-266), indica que a
través de la acusacion complementaria se permite al Fiscal
complementar, por medio de un hecho o una circunstancia nueva,
el marco factico que cimienta su acusacion; asimismo sefiala que
esta facultad que se le otorga se fundamenta en la necesidad de
evitar que la rigidez del principio acusatorio prive la tutela

judicial que se le da a las victimas.
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Asimismo, Pefia Cabrera Freyre (2009, p.277) precisa que
cuando la acusacién complementaria lleva al Fiscal a modificar
la calificacion juridica, lo que sucede es que con la introduccion
de los nuevos hechos o circunstancias, se ha configurado otro
delito. Caso contrario es cuando el Fiscal por medio de la
acusacion complementaria integra un delito continuado, porque
en este caso lo que sucede es que durante el juzgamiento recién
se pudo conocer un elemento que configura el delito continuado;
configuracion que se encuentra condicionada a la concurrencia de
presupuestos legales, una misma fraccion delictiva, identidad de

plan criminal y un dolo total.

Por otra parte, se debe tener muy en claro la diferencia que
existe entre la desvinculacion procesal realizada por el juez y la
acusacion complementaria que realiza el Fiscal, la primera solo
se limita a una variacion de la calificacion juridica sin variar los
hechos materia de acusacion; pero en la segunda el Fiscal puede

introducir un nuevo hecho o circunstancia.

Finalmente, es necesario tener presente que el Fiscal
también cuenta con la facultad de poder establecer una
tipificacion alternativa de los hechos, tanto en la Disposicion de
Formalizacion de la Investigacion Preparatoria (Art. 336° inciso
2 literal b) del CPP de 2004) como en el Requerimiento de

Acusacion (Art. 349° inciso 3 del CPP de 2004); sin embargo es
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preciso establecer la diferencia que existe entre la tipificacion
alternativa y acusacion complementaria; en el caso de la primera
no se puede variar o introducir nuevos hechos, a comparacion de
la segunda, en la que si es posible la introduccién de nuevos

hechos.

Frente a todo lo descrito, debemos precisar que el Fiscal
cuenta con mecanismos mediante los cuales puede efectuar una
modificacion o integracién a su requerimiento de acusacion; por
ende, establecer una institucion que permita al juzgador corregir
las falencias del Ministerio Publico en la tipificacion penal de los
hechos, generaria una trasgresion al sistema procesal penal
reconocido en nuestra legislacion — sistema acusatorio garantista

con rasgos adversariales.

1.6.2.2. Proceso Penal Peruano
1.6.2.2.1. Sistemas Procesales

Antes de referirnos especificamente al sistema procesal
penal que adopta el Perd, tenemos que sefialar que el Proceso
Penal, como lo reconoce Cafferata Nores y otros (2004, p.226),
se encuentra profundamente relacionado con el modelo politico
del pais donde se lleva a cabo y con el sistema de valores que
aporta a aquel proceso. Este criterio es compartido por Neyra
Flores (2010, pp.53-54), debido a que considera que el Derecho

Procesal Penal se ve relacionado directamente con el sistema
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politico que se encuentra vigente, por lo que el sistema procesal
que adopta un pais se ve sujeto a limitaciones tanto de politica
externa como interna y a factores sociales, econémicos Yy

culturales.

Asimismo Cafferata Nores y otros (2004, p.226)
considera que el tipo de proceso que se adopta en una sociedad se
encuentra en funcion: al rol que asume el Estado, al valor que se

le da al individuo y a la relacion que tienen ambos.

Por tal motivo, se puede entender al “sistema procesal”
como: “(...) el conjunto de principios e instituciones que
configuran una determinada manera de concebir el proceso (...)”
(Salas, 2011, p.9), por ello cada pais adopta, para poder
administrar justicia, el sistema procesal que le garantice un mayor

acercamiento a sus ideales de como percibe el proceso.

Ahora pasaremos a explicar los sistemas procesales que
se han desarrollado a lo largo de la historia; para luego explicar

el sistema procesal penal peruano.

A. Sistema Acusatorio
El primer sistema procesal que aparece es el sistema
acusatorio, el cual, conforme lo precisa Veélez Fernandez (2008,

p.4), nace en Grecia, pero tiene su apogeo en Roma y es adoptado
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en la Edad Media hasta el siglo XIII; pero posteriormente en el
siglo XV este sistema procesal entra en desuso. Hay que tener
presente que desde su origen el sistema acusatorio, como lo
indica Neyra Flores (2010, p.55), se ha visto relacionado con
sistemas politicos democraticos y republicanos, evidenciandose
la influencia de estos sistemas politicos en las caracteristicas que

presenta el sistema acusatorio.

Es importante la acotacion que realiza Giovani Leone
citado por Neyra Flores (2010, p.55), cuando sefiala que el
sistema acusatorio llega a ser la base de todos los sistemas
procesales, no solo en materia penal sino en las demas materias;
ya que en este sistema se puede contemplar a dos partes que se
enfrentan y someten su conflicto a un debate; y un tercero (juez)

quien resuelve el conflicto.

Por tal motivo, en la actualidad se reconoce que el sistema
acusatorio ha contribuido a sentar las bases de la separacion o
divisién de funciones de la persona quien acusa y la persona
quien decide la causa; siendo la separacion de roles su principal

caracteristica.

Otra caracteristica del sistema acusatorio, como lo sefiala

San Martin Castro (2006, p.42), es que en un principio se
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consideraba que la Unica persona quien podia asumir el rol de
acusador era Unicamente la persona ofendida por el delito, es
decir el agraviado. Pero con el transcurso del tiempo esto vario;
ya que, en una segunda etapa de este sistema, se comenzo a
considerar que el Estado podia asumir el rol de acusador, debido
a que la sociedad también se ve afectada u ofendida con la

realizacién de un delito.

Asimismo San Martin Castro (2006, p.42) también sefiala
que el sistema acusatorio se caracterizaba por: el movimiento del
aparato judicial se daba por pedido de parte y no procedia de
manera oficiosa; los ambitos objetivos y subjetivos del proceso
eran determinados por la acusacion privada; el juez no podia
investigar ni practicar alguna prueba que no era ofrecida por
alguna de las partes; la observancia del principio de
inmutabilidad de la imputacion; y por el respeto de los principios

de contradiccion e igualdad.

En la misma linea VVélez Fernandez (2008, p.4) indica que
el sistema acusatorio se fundamentaba en la preminencia del
individuo y pasividad del Estado, incidiendo asi en el rol neutral
que se le asignaba al Estado y en el rol activo que cumplian las

partes en este sistema acusatorio.
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B. Sistema Inquisitivo

El segundo sistema que se desarroll6 fue el sistema
inquisitivo; el cual, de acuerdo con Solorzano Garavito (2010,
p.42), cuenta con antecedentes remotos en Roma antigua,
especificamente cuando se da la transicion de la Republica al
Imperio Romano; época en la cual de oficio se conocia y se
resolvia los conflictos penales, debido a que se consideraba que
el Principe era la persona directamente ofendida con la
realizacion de un delito y por esa razon correspondia al Estado

representar a la parte perjudicada.

Como se puede advertir este sistema procesal surge bajo
la influencia de un contexto politico muy particular; pero es
recién en la Edad Media, como lo precisa Arciniegas Martinez
citado por Solorzano Garavito (2010, p.42), cuando el sistema
inquisitivo alcanza su auge; estableciéndose asi la influencia y la
estrecha relacion que sostenian la Iglesia Catolica Romana con el
Estado (aqui se evidencia nuevamente el papel que juega el
sistema politico para la adopcion de un sistema procesal); ya que
en el afio 1215 el papa Inocencio Il convoco al Concilio IV de
Letrdan, donde se dictd un reglamento que dio forma a la
inquisicion pontificia; estableciéndose asi un tribunal de

inquisicion en cada parroquia.
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Entonces podemos sefialar que el sistema inquisitivo,
como lo precisa Gonzéales Navarro citado por Neyra Flores (2010,
p.77), fue propio de regimenes despoéticos, absolutistas y
totalitarios; teniendo en cuenta que cuando se adopta este sistema
procesal habia una transicién de la edad antigua a la edad media,
por ello la estructura politica y econdmica que predominaba era

el feudalismo.

Asumiendo el contexto politico en el que se vivia en
aquella época, no fue dificil concebir que el juez tuviera un
dominio absoluto en el proceso; lo cual es una caracteristica
esencial del sistema inquisitivo conforme lo sefiala San Martin

Castro (2006, p.43).

Asimismo, de acuerdo con Cafferata Nores y otros (2004,
p.227) el proceso inquisitivo era considerado como un castigo, ya
que partia de la suposicion de que el acusado era culpable, no
considerandolo como un sujeto o parte del proceso penal sino
como un objeto de persecucién; y para afiadir a ello el propio juez
asumia las funciones esenciales del proceso, llegando a asumir
tanto los roles de acusar y decidir, bajo la premisa de que buscaba

encontrar la verdad.

Frente a ello San Martin Castro (2006, p.43) indica que el

sistema inquisitivo se caracterizaba porque: el proceso se iniciaba
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de oficio (procedat iudex ex officio); la acusacion era
determinada subjetiva y objetivamente por el juez; el juez era el
encargado de investigar y fijar las pruebas; existia una falta de
congruencia entre la acusacion y la sentencia, debido a que el juez
podia alterar la acusacién en cualquier momento; y se daba una

falta de contradiccion e igualdad en el proceso.

Del mismo modo Solorzano Garavito (2010, p.45) precisa
que el proceso penal bajo el sistema inquisitivo se caracterizaba
por: el excesivo formalismo; la preminencia de la escritura y la
reserva del proceso; la concentracion de la acusacion y
juzgamiento en una sola persona; la judicializacion de la prueba,
las restricciones en el derecho de defensa; la pérdida de sentido

en la actividad probatoria; y la falta de oralidad en el juicio.

Algo peculiar del sistema inquisitivo fue que los
magistrados llegaron al extremo de utilizar la tortura como un
medio de prueba; debido a que se consideraba que era la forma
mas eficiente para poder llegar a la “verdad”. Sin embargo, esto
trajo consigo que personas que eran inocentes se atribuyan
culpabilidad por actos que no habian cometido, con el unico fin
de escapar a la tortura a la que eran sometidas; o en peores
supuestos se llegd al extremo de acabar con la vida de una
persona que era inocente, porque esta no confesaba al inquisidor

ser “culpable” de los actos por los que se le investigaban.
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Bajo el sistema inquisitivo se llegd incluso, conforme lo
sefiala Neyra Flores (2010, p.84), a permitir que el juez designe
al abogado defensor para el acusado; disponiendo que el abogado
designado debia informar a los inquisidores si descubria que el
acusado era culpable y sucesivamente debia renunciar a la
defensa del acusado, privando asi al acusado de contar con un
abogado defensor; debido a que se consideraba que si el acusado
era culpable no merecia un abogado y si era inocente el inquisidor

lo iba descubrir.

Otra circunstancia que se advertia en el sistema
inquisitivo es que, como lo precisa Solorzano Garavito (2010,
p.44), la carga de la prueba recaia en el acusado, quien debia
probar su inocencia; por lo que el principio de presuncién de

inocencia no se aplicaba en los procesos.

Por todo lo expuesto, autores como Arbuld Martinez
(2017, p.11) consideran que el sistema inquisitivo no era
propiamente un verdadero proceso, sino solamente un mero
sistema que servia para la aplicacion del Derecho Penal, ya que
este no otorgaba garantias ni derechos minimos para poder llevar
a cabo el proceso penal. Criterio que no compartimos, ya que aun

con todos los defectos que le podemos encontrar al sistema
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inquisitivo, este fue considerado para su época como un proceso,

y no se le puede negar ello.

C. Sistema Mixto

El sistema mixto o también llamado “sistema inquisitivo
mitigado”, de acuerdo con Neyra Flores (2010, p.87), surge como
respuesta a las criticas que recibia el sistema inquisitivo; y es asi
que tratando de conciliar el sistema inquisitivo con el sistema

acusatorio se origina el sistema mixto.

Este sistema procesal no fue ajeno a los cambios politicos
de la época, Giovanni Leone citado por Neyra Flores (2010, p.87)
precisa que era vital que el proceso penal se ajuste 0 acomode al
Estado de Derecho, por lo que con la combinacion del sistema
acusatorio y sistema inquisitivo se lograba alcanzar el ajuste que

requeria el proceso penal.

San Martin Castro (2006, p.43) y Neyra Flores (2010,
p.87) precisan que la Revolucion Francesa, mas especifico, la
época post revolucidn, jugd un papel importante para la adopcion
del sistema mixto; ya que con el cambio de la monarquia a la
republica se puso fin al antiguo régimen, lo que permitio la
reforma del sistema procesal. Pero es recién con el Cddigo

Napoleonico que se da origen en Francia a un modelo procesal
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mixto, sistema que recogia las ventajas tanto del sistema

acusatorio como del sistema inquisitivo.

Por lo que, de acuerdo a Arbulld Martinez (2017, p.12),
basicamente el sistema mixto se caracteriza por poseer dos
etapas: la etapa de instruccion, en la cual se evidencia un claro
sistema inquisitivo; y la etapa de juicio, donde el sistema
acusatorio es la base de esta etapa (solo en teoria porque en la

préctica lo inquisitorial tiene mas peso).

Asi también, como lo hemos sefialado, el sistema mixto
recoge ciertas particularidades del sistema acusatorio y otras del
sistema inquisitivo, conforme Cafferata Nores y otros (2004,
p.229), del sistema acusatorio recoge la divisién de funciones
(acusacién y juzgamiento), el respeto al derecho de defensa, la
preminencia del principio de presuncion de inocencia, el
reconocimiento de la dignidad personal del imputado, la
necesidad de la oralidad en el proceso (pero esto solo en algunos
casos), entre otros. Y del sistema inquisitivo recoge el disponer
que funcionarios del Estado se ocupen de la persecucion y el
juzgamiento de los delitos; y asimismo que mediante el proceso

se descubra la “verdad real”.

Frente a todo lo anterior, Cafferata Nores y otros (2004,

p.232), consideran que el sistema mixto se encuentra mayormente



58

influenciado por el sistema inquisitivo, en razén a que se permite
que el juez realice algunas funciones que corresponderian
solamente a las partes procesales, como por ejemplo ordenar de
oficio la actuacion de algunos medios de prueba, variar la

calificacion juridica de los hechos, entre otros.

D. Sistema Acusatorio Garantista

En los Gltimos afios se ha dado un fortalecimiento del
“Estado Democratico de Derecho”, que ha influido positivamente
en la mayoria de paises; generando asi un cambio en la forma de
concebir y desarrollar el proceso penal. Por esa razon, teniendo
como fundamento el Estado Democratico de Derecho, como lo
sefiala Almanza Altamirano (p.4), durante el desarrollo del
proceso penal se tratara de garantizar el respeto de los derechos

fundamentales y la aplicacion de las garantias constitucionales.

Teniendo en cuenta lo anterior, el sistema procesal que se
ajusta mejor a los lineamientos de un Estado Democratico de
Derecho, es decir a los fundamentos de la democracia y todo lo
que implica ella, es el sistema acusatorio garantista o también
Ilamado acusatorio moderno o acusatorio contradictorio (Rosas,

2013, p.73.).

Por otro lado, resulta evidente sefialar que el sistema

acusatorio garantista cuando surge tuvo como base el sistema
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acusatorio, sin embargo tenemos que hacer el hincapié que estos
dos sistemas no son iguales (por sus nombres algunas personas
pueden creer que el sistema acusatorio garantista es solo una
aplicacion en la actualidad del sistema acusatorio, pero eso no es
asi), existen ciertas caracteristicas que diferencian a estos dos

sistemas procesales.

Catacora Gonzales citado por Rosas Yataco (2013, p.73)
considera que el sistema acusatorio garantista llega a ser una
aplicacion del sistema acusatorio estadounidense, el cual es

adaptado a la realidad de cada pais.

Aqui debemos hacer un paréntesis y precisar que el
sistema acusatorio estadounidense, conforme lo precisa Pefia
Cabrera Freyre (2009, p.51), esta referido al sistema procesal
adversarial, en el cual prima la oralidad, se busca que las partes
procesales hagan uso irrestricto de los derechos de defensa y de
contradiccion; y que haya una minima participacion del juez
penal. En concordancia a ello San Martin Castro (2015, p.41)
indica que el sistema adversarial asegura el respeto de principios

y garantias propios de todo “Estado de Derecho™.

Volviendo a nuestro tema, podemos decir que el sistema
acusatorio garantista busca priorizar el respeto de los derechos,

principios y garantias constitucionales (o también contenidos en
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tratados internacionales); durante todo el desarrollo del proceso

penal.

Teniendo en cuenta lo anterior, Arbult Martinez (2017,
p.13) precisa que este sistema encuentra su fundamento en el
principio acusatorio; el cual establece la separacion de funciones,
es decir que la funcion de acusar y la funcion de juzgar deben
recaer en dos Organos distintos (Ministerio Publico y Juez,
respectivamente); los cuales no deben usurpar las funciones del

otro.

Asimismo el sistema acusatorio garantista, de acuerdo con Rosas
Yataco (2013, pp.48-50), también se caracteriza: por el rol
fundamental y protagonico que cumple el Ministerio Pablico
como director de la investigacion, por la funcién que asume el
juez de velar por los derechos fundamentales de los sujetos
procesales; por la division en tres partes del proceso penal
(investigacion preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento); y
por el desarrollo del juzgamiento conforme a los principios de
contradiccion, igualdad de armas, oralidad e inmediacion;
demostrando el juez su absoluto respeto y cumplimiento al

principio de imparcialidad.

E. Sistema Procesal Peruano
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El Pert, a la par de cambios politicos, sociales y
culturales, ha ido adoptando a lo largo de su historia diferentes
sistemas procesales los cuales han servido de guia para el

desarrollo del proceso penal.

Es asi que Neyra Flores (2010, p.96) refiere que por medio
del Codigo de Enjuiciamientos en Materia Penal, que entrd en
vigencia el 1° de marzo de 1863, el cual fue el primer Cédigo
Procesal en Materia Penal que tuvo el pais; se adopt6 un sistema
procesal mixto en el que predominaba y se evidenciaba de manera

clara las influencias inquisitivas.

Luego de ello, como lo indica Neyra Flores (2010, pp.97-
98), se promulgé el Cddigo de Procedimientos en Materia
Criminal, que entr6 en vigencia el 02 de enero de 1920, el cual
buscaba apartarse de la influencia inquisitiva por ello el
legislador implanté en este codigo un sistema mixto con
inclinacion al sistema acusatorio, pero no se dejé del todo las

influencias inquisitivas.

Pasando los afios, por medio de la Ley N° 9024 del 16 de
enero de 1940, se promulgo el Codigo de Procedimientos Penales
de 1940, el cual entr6 en vigencia en todo el territorio nacional el
18 de marzo de 1940; como lo sefiala Pefia Cabrera Freyre (2009,

p.46), este cadigo también implantd un sistema mixto, debido a
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que en su fase de instruccion se dirigia conforme a un sistema
inquisitivo y en su fase de juicio se dirigia conforme a un sistema

acusatorio, pero con rasgos inquisitivos.

Rosas Yataco (2013, p.42) profundizando en el tema
precisa que el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 adopto
un sistema procesal penal mixto, donde se evidenciaba
minimamente lo acusatorio y notoriamente el predominio de lo
inquisitivo; es asi que la investigacion (que era secreta) recaia en
manos del juez, dejando de lado al fiscal, quien solo se ocupaba
de la investigacion preliminar, es decir, previo a la apertura de la
investigacion judicial; y era solo en la etapa del juicio donde se
podia advertir el tema acusatorio, pero con limitaciones y

restricciones.

Posteriormente, el 29 de Julio del afio 2004 se publica el
Decreto Legislativo N° 957, el cual promulga el Cédigo Procesal
Penal del 2004; sin embargo la entrada en vigencia de este codigo
no ha sido de manera inmediata sino mas bien progresiva; es asi
que por primera vez este cddigo entra en vigencia el primero de
julio del 2006 en el Distrito Judicial de Huaura; ha de acotarse
que hasta el dia de hoy no ha entrado en vigencia en su totalidad

el Codigo Procesal Penal del 2004 en todo el territorio nacional.



63

El Cddigo Procesal Penal de 2004 adopta un sistema
acusatorio garantista con rasgos adversariales; con lo que, como
lo refiere Rosas Yataco (2013, p.46), el Perd se suma a las
reformas procesales que se han venido dando ya hace algunos
afios en toda Latinoamérica y establece la necesidad de adecuar
la legislacion nacional a los parametros y lineamientos que
instituyen los diversos Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos y nuestra propia Constitucion Politica de 1993;

pardmetros que pasaremos a dilucidar en este topico.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece (en los articulos del 8 al 11) que en todo proceso,
incluyendo el proceso penal, se debe de asegurar y respetar el
derecho de defensa, el principio de igualdad procesal, el principio
de publicidad del juicio, el principio de imparcialidad, el
principio de presuncion de inocencia, el principio de legalidad,
principio de retroactividad y el derecho de impugnacion; los
cuales constituyen derechos y libertades fundamentales del

hombre.

En el caso de la Convencion Americana de Derechos
Humanos en su articulo 8° establece las garantias que todo
proceso debe observar y respetar, las cuales son: la inmediacion,
el plazo razonable, la imparcialidad, la tutela jurisdiccional, la

presuncion de inocencia, la igualdad procesal, conocer la
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acusacion en su contra, el derecho de defensa, asi como contar
con el tiempo adecuado para preparar la defensa, el derecho a
interrogar, el derecho a la no autoincriminacion, el derecho de
impugnacion, el principio de ne bis in idem y contar con un juicio

publico; las cuales constituyen garantias minimas del proceso.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
prevé en su articulo 14° que todo proceso debe de respetar el
principio de igualdad procesal, el principio de inmediacion,
principio de imparcialidad, principio de presuncion de inocencia,
derecho de conocer la acusacion formulada en su contra, contar
con el tiempo y medios para preparar su defensa, plazo razonable,
derecho de defensa, derecho de interrogar, derecho a la no auto
incriminacion, derecho de impugnar y el principio del ne bis in
idem; las cuales son garantias minimas del proceso y derechos
fundamentales del hombre, los cuales derivan de la dignidad

inherente de la persona humana.

Como podemos ver, en aquellos tratados internacionales
se establece que en todo proceso, incluyendo el proceso penal, se
debe de respetar ciertas garantias minimas que constituyen
derechos fundamentales que poseen todo procesado; siendo estos

de observancia obligatoria.
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Por otra parte, Rosas Yataco (2013, pp.571-572) precisa
que una tendencia contemporénea de la Teoria del Derecho
propone la constitucionalizacién de todos los ambitos juridicos,
es decir, busca que todo &mbito juridico se ajuste a la luz de la
Constitucion Politica, la cual tendra fuerza vinculante y

garantizara el respeto de los derechos fundamentales.

El proceso penal no se encuentra exento del proceso de
constitucionalizacion, por el contrario, como refiere Cérdenas
Manrique citado por Rosas Yataco (2013, p.571),
especificamente se ha desarrollado una tendencia de
“constitucionalizacion del proceso penal”, la cual considera que
el proceso penal no puede organizarse de cualquier manera sino
que requiere de medios que orienten el poder punitivo del Estado,
por medio del respeto de las garantias, derechos o principios
procesales, los cuales protegen la dignidad y la libertad del

procesado.

Teniendo en cuenta el modelo procesal que emerge de la
Constitucion, Ramos Méndez citado por Rosas Yataco (2013, p.
572) indica que, el principio de contradiccion se encuentra
presente en toda clase de proceso, por lo que en el proceso penal
este se evidencia por medio de la contraposicion de posiciones

que se da entre el Ministerio Publico y la Defensa-Imputado; la
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misma que debe de garantizar la igualdad de oportunidades entre

el acusador y el imputado.

Asimismo el proceso penal conforme a lo establecido por
la Constitucion Politica observa y respeta otras garantias,
derechos y principios los cuales pasaremos a explicar en el

siguiente topico.

Frente a todo lo sefialado anteriormente, tenemos que
precisar que en el Per( el proceso penal adopta un sistema
acusatorio garantista con rasgos adversariales (esto ultimo
evidenciado con el principio de contradiccion), el cual, conforme
a lo previsto en nuestra Constitucion y en los Tratados
Internacionales, busca que se respete garantias minimas que

constituyen derechos fundamentales de toda persona humana.

1.6.2.2.2. Principios del Proceso Penal Peruano
El proceso penal peruano, como lo sefiala Rosas Yataco
(2013, p.11), contiene ciertos principios, derechos y garantias que
sirven de guia y orientan todo el desarrollo del proceso. Por ello

pasaremos a explicarlos.

A. Principio Acusatorio
De acuerdo a San Martin Castro el principio acusatorio

indica “(...) la distribucion de roles y las condiciones en que se
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debe realizar el enjuiciamiento del objeto procesal penal.” (2015,
p.124); es decir, determina las funciones que cumplen cada sujeto
procesal durante el desarrollo del proceso penal y sefiala las

observancias que se deben de tener en el juzgamiento.

Asimismo, para poder llegar a una mejor comprension de
este principio el Tribunal Constitucional, por medio del
Fundamento 5 en la Sentencia del Expediente N° 2005-2006-
PHAC/TC (de fecha 13 de marzo del 2006), precisa que el
principio acusatorio otorga al juzgamiento -caracteristicas
particulares, las cuales son: “(...) a) Que no puede existir juicio
sin acusacion, debiendo ser formulada ésta por persona ajena al
organo jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el fiscal
ni ninguna de las otras partes posibles formulan acusacion
contra el imputado, el proceso debe ser sobreseido
necesariamente; b) Que no puede condenarse por hechos
distintos de los acusados ni a persona distinta de la acusada; c)
Que no pueden atribuirse al juzgador poderes de direccion

material del proceso que cuestionen su imparcialidad (...)"

Dentro de la primera caracteristica que sefiala el

Tribunal Constitucional, podemos encontrar dos rasgos del

principio acusatorio, los cuales son:

(a) No puede existir juicio sin acusacion (acusacion previa)
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Respecto a este primer rasgo, Neyra Flores considera que
el principio acusatorio se constituye como un criterio
configurador del proceso penal; ya que establece la necesidad de
una acusacion previa para poder llevar a cabo un juzgamiento.

(2010, p. 188)

Por ello podemos evidenciar que el principio acusatorio,
en una primera instancia, establece como observancia obligatoria
para poder llevar a cabo el juzgamiento la existencia de una
acusacion previa, limitandose el desarrollo del juicio al marco de

la acusacion.

(b) La acusacion debe ser formulada por una persona ajena al
drgano sentenciador (separacion de roles)

Precisando aspectos del principio acusatorio, Salas Beteta

(2011, p.53.) sefiala que, de acuerdo a este principio, no existe la

posibilidad de que la persona quien investigue sea la misma que

emita la sentencia; el juez, de acuerdo al modelo procesal

adoptado por nuestro pais, no puede ser a la misma vez

investigador (instructor) y juzgador.

Del mismo modo Rosas Yataco (2013, p.170) hace la
atingencia que el principio acusatorio asegura una efectiva

separacion de los roles de persecucion y juzgamiento; que
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cumplen el Ministerio Publico, como titular de la accion penal

publica, y el Poder Judicial respectivamente.

Esta titularidad de la accion penal pablica se encuentra
amparada por el Articulo 159° inciso 5 de la Constitucidon Politica
del Peru y el Articulo IV inciso 1 del Titulo preliminar del CPP
de 2004, los cuales establecen que el Ministerio Publico es el
titular del ejercicio de la accion penal publica; y como lo sefiala
Franco Chico (2015, p.62) esta se encontrara monopolizada por
el Ministerio Publico, ya que correspondera solo al Fiscal, la

responsabilidad de determinar si promueve o no la accién penal.

Por otro lado, la segunda caracteristica que sefiala el
Tribunal Constitucional consagra la correlacion entre la
acusacion y la sentencia, por el cual, conforme lo indica
Calderon Valverde (2015), se exige que la acusacion fiscal debe
de ser concordante con la sentencia, por lo que, el juzgador se
encuentra impedido de establecer situaciones de las cuales no
hayan sido materia de debate y se encuentra obligado de expedir
una sentencia acorde a los hechos expuestos en la acusacion

fiscal. (pp. 205 - 206).

En la misma linea, Pefia Cabrera Freyre (2009, p.203)
precisa que la exigencia de que el juzgamiento se realice sobre la

base de la acusacion fiscal, conlleva a repercusiones juridico
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penales, las cuales son: 1) Que el debate en el juicio solo se
centrard a lo contenido en la acusacion fiscal no pudiendo salir de
aquel marco; 2) Que solo pueden ser actuadas en juicio las
pruebas que se encuentran incluidas en la acusacion; 3) Que el
juez no puede sentenciar por una calificacion juridica diferente a

la que fue acusada por el fiscal.

En la misma linea, y agregando a ello, Calderén Valverde
(2015), indica que el principio acusatorio tiene como exigencia
que en el proceso penal no se puede sentenciar por un hecho
distinto 0 a persona diferente de la que se ha establecido en la
Acusacion Fiscal. Por lo que, sefiala que este principio no se veria
vulnerado con la aplicacion de la Desvinculacion procesal,
siempre en cuando se le otorgue a las partes imputadas la
posibilidad de poder establecer un debate frente a dicha

aplicacion. (pp. 203-204)

Y por ultimo la tercera caracteristica consagra el
Principio de Imparcialidad del juez, tema que abarcaremos y

desarrollaremos de manera méas profunda mas adelante.

En base a todo lo anterior podemos decir que el principio
acusatorio resulta esencial para el proceso penal, debido a que por
una parte establece la obligacion de que exista congruencia entre

la acusacion y el fallo; y por otra parte la prohibicion de que la
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misma persona que investiga —y que posteriormente acusa— sea
finalmente la que resuelva el caso, determinando asi la separacion
de funciones que debe de existir entre el Ministerio Publico y el
Organo Jurisdiccional; ademas que accesoriamente este principio
también garantiza la contradiccion e igualdad procesal entre las

partes, y el derecho de defensa del imputado.

B. Principio de Imparcialidad

El Articulo I inciso 1 del Titulo Preliminar del CPP de
2004 prevé que la justicia se debe ser impartida con imparcialidad
por los 6rganos jurisdiccionales competentes; del mismo modo
tanto el Articulo 8° inciso 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, como el Articulo 14° inciso 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, precisan que toda
persona tiene el derecho a ser oida por un juez imparcial;
estableciéndose por lo asi, tanto en normativa nacional como
supranacional el principio de imparcialidad, al cual esta sujeto

obligatoriamente el juzgador.

Para Bacigalupo citado por Rosas Yataco el principio de
imparcialidad: “(...) constituye una garantia esencial del debido
proceso, materializada sustancialmente en una distancia
legalmente determinada entre los jueces y las partes. (...)” (2013,
p.118) es decir, este principio al separar al juez de las partes

procesales, constituye una garantia del debido proceso.
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Asimismo, Neyra Flores (2010, p.155.) indica que el
principio de imparcialidad garantiza que el juez va a ser una
tercera persona, ajena a las partes; quien resuelve la controversia
sin ningun tipo de interés en el resultado del proceso. El juez no
debe de tener vinculacion subjetiva con ninguna de las partes ni
con los elementos de conviccién, tampoco el juez puede

formularse un pre-juicio respecto al caso.

Por ejemplo este principio implica que si el juez tiene
algln tipo de relacién con alguna de las partes del proceso, este
debera de inhibirse del conocimiento de la causa, o en su defecto,
si no lo hiciere, la norma faculta a las partes a poder recusar al

juez por considerar que este no actuara con imparcialidad.

Del mismo modo, este principio también prevé y delimita
que el juez no debe inclinarse o favorecer a alguna de las partes
antes de haberse llevado a cabo el juicio; y que solo podra decidir
dar la razén a alguna de estas partes cuando haya oido a ambas y
se hayan actuado todos los medios probatorios admitidos para

juicio.

Por otra parte, resulta necesario precisar que la
imparcialidad no es exclusiva del juez; ya que los fiscales,

policias y otros funcionarios también deben de actuar
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imparcialmente para garantizar el debido proceso (Rosas, 2013,
p.121). Esto lo podemos apreciar mas notoriamente en la etapa
de investigacion preparatoria cuando el representante del
Ministerio Pablico tiene la opcion de acusar o sobreseer el caso;
es precisamente en ese momento cuando el Fiscal tendrd que

actuar con objetividad e imparcialidad.

C. Derecho a la Tutela Jurisdiccional

La tutela jurisdiccional efectiva “(...) es un derecho
publico a tener acceso al sistema judicial y a obtener de este una
resoluciéon fundada en derecho —y por tanto, motivada— (...)”
(Salas, 2011, p.38.); es decir, por medio de la tutela jurisdiccional
toda persona puede acudir al érgano jurisdiccional, con el fin de
conseguir una decisién debidamente motivada y fundada en

derecho.

El articulo 139° inciso 3 de la Constitucién y el Articulo
| del Titulo Preliminar del CPP de 2004, amparan el derecho a
tutela jurisdiccional, el cual es un derecho autébnomo que se

manifiesta de diferentes formas.

Segun Salas Beteta (2011, pp.36-38.) la tutela
jurisdiccional se manifiesta por medio de: el derecho de libre
acceso a la jurisdiccion (garantiza la posibilidad de acceder al

proceso jurisdiccional), el derecho de libre acceso al proceso en
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las instancias reconocidas (garantiza el poder acceder a los
recursos y las instancias legalmente previstas), el derecho a
obtener una resolucion motivada juridicamente que ponga fin al
proceso (garantiza que el 6rgano jurisdiccional de una respuesta
juridica, debidamente motivada, de la controversia que inicio el
proceso), y el derecho a la efectividad de la tutela judicial
(garantiza que las resoluciones firmes que ponen fin al proceso

puedan ser operativizadas o ejecutadas).

Por todo lo anterior, podemos decir que este principio va
a actuar durante todo el proceso penal, es decir, desde la
interposicion de la denuncia hasta la ejecucion de la sentencia

(firme), que puso fin al proceso.

D. Principio de Contradiccion

El inciso 2 del articulo | del Titulo Preliminar del CPP de
2004 prevé que toda persona tiene el derecho de tener un juicio
contradictorio, ello implica que las partes procesales tengan la
posibilidad de contradecir o refutar las posiciones de su

contraparte.

En el proceso penal la contradiccion llega a tener un papel
fundamental en la defensa del procesado; debido a que, como lo
sefiala Pefia Cabrera Freyre, el principio de contradiccion surge

del derecho de defensa, cuando se otorga la facultad al imputado
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de poder defenderse de la acusacion que se le imputa por medio

de refutar, contradecir y/o desvirtuar la tesis del “acusador”

(2009, p.219.).

Por consiguiente, Rosas Yataco (2013, p.150.) llega a la
conclusion de que un proceso penal se encontraré revestido de
contradiccion cuando permite que los sujetos procesales puedan

hacer valer sus intereses en el proceso.

En la Guia Préctica N° 2 de Gaceta Penal y Procesal Penal
se precisa que el principio de contradiccion garantiza que las
partes procesales (tanto acusador como acusado) puedan hacer oir
sus posiciones, con el fin de rebatir los argumentos y la posicion
planteada por la contraparte; asi también puedan aportar y
controlar los medios probatorios; y puedan presentar solicitudes

al 6rgano jurisdiccional. (2009, p.46.).

Por ejemplo, este principio se observa claramente en la
etapa de juzgamiento cuando cada una de las partes se presenta
ante el juez para exponer sus alegatos de apertura y/o alegatos de

clausura, los cuales contienen su teoria del caso.

E. Principio de Igualdad Procesal
El principio de igualdad procesal, o también llamado

principio de igualdad de armas, se encuentra amparado por el
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Articulo 2° inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru, el
Articulo I inciso 3 del Titulo Preliminar del CPP de 2004, el
Articulo 7° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Articulo 14° inciso 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Articulo 24° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; los cuales establecen que
todas las personas somos iguales ante la ley, por lo que toda
persona tendra el derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente; asimismo las partes

tendran iguales posibilidades de ejercer las facultades y derechos.

Rosas Yataco (2013, p.153) sefiala que este principio
significa que durante todo el proceso los sujetos procesales deben
de ser tratados en un plano de igualdad, lo que conlleva a que las
partes tengan las mismas oportunidades en el desarrollo de todo

el proceso penal.

En la misma linea, Cordén citado por César San Martin
Castro precisa que el principio de igualdad procesal “(...)
garantiza que ambas partes procesales gocen de los medios de
ataque y de defensa y de la igualdad de armas para hacer valer
sus alegaciones y medios de prueba, cuya vulneracion produce
indefension” (2006, p.127.); es decir, se exige que ambas partes
del proceso se encuentren en las mismas condiciones frente al

juez.
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Por lo tanto, este principio establece que tanto la actuacion
del Fiscal como la actuacion de la Defensa se encuentran en igual
condicion y bajo las mismas reglas, ello también implica que el
juez no debe dar ningun tipo de preferencia a ninguna de las
partes del proceso; reforzandose asi también el principio de

imparcialidad.

Asimismo es necesario precisar que por medio del
principio de contradiccion se advierte, mas especificamente, el

rasgo adversarial que posee el proceso penal peruano.

F. Derecho de Defensa

El derecho de defensa se encuentra previsto en el articulo
139° inciso 14 de la Constitucion Politica, el articulo 11° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Articulo 14°
inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Articulo el articulo 8° inciso 2 literal d) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en el Articulo IX del

Titulo Preliminar de CPP de 2004.

A consideracion de Salas Beteta (2011, p.50) el derecho
de defensa constituye tanto un principio (guia el desarrollo del

proceso Y la interpretacion de las normas procesales) como una
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garantia (faculta la posibilidad de hacer valer este derecho

durante el proceso).

En ese mismo sentido, Lujan Tupez (2013, p.213) y
Franco Chico (2015, p.104), coinciden en que el derecho de
defensa constituye una garantia o una norma-principio del
derecho al debido proceso; por medio del cual todo imputado
tiene la facultad de contradecir la imputacion en su contra, a

través de los medios legales que considere pertinente.

Carroca Pérez citado por San Martin Castro (2006, pp.
119-120) advierte que el derecho de defensa posee dos
dimensiones: la primera como un derecho subjetivo —es decir,
como un derecho fundamental que le pertenece a todas las partes
del proceso, siendo este irrenunciable e inalienable—, y la segunda
como una garantia del proceso —es decir, como un requisito para

la validez del proceso—.

Sobre la primera dimension, Franco Chico (2015, p.105)
precisa que el Ministerio Publico propiamente no cuenta con
derecho de defensa, sino mas bien posee facultades o armas para

poder cumplir con su rol persecutor.
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Por otro lado, San Martin Castro (2006, p.120) considera
que para poder ejercer el derecho de defensa no es necesario la
existencia de una decision formal al respecto, sino que solo es
necesario el vinculo, que se le atribuye a una persona, con la

comisién de un delito.

El Tribunal Constitucional de la Sentencia del Expediente
N° 1323-2002-HC/TC, de fecha 09 de julio del 2002, en el
fundamento 2 se precisa que el ejercicio del derecho de defensa
posee tanto una dimension material —autodefensa que ejerce el
imputado— como una dimension formal —asistencia de un

abogado defensor durante todo el proceso—.

Asimismo, Rosas Yataco (2013, p.188) sefiala que el
derecho de defensa engloba la asistencia de un abogado defensor,
la posibilidad de disponer de los medios adecuados para poder
preparar la defensa y el acceso a documentos y pruebas que

fundamentan la imputacion.

G. Principio de Presuncidén de Inocencia

Este principio se encuentra previsto en el articulo 24°
inciso 2 literal e) de la Constitucion Politica, el articulo 11° inciso
1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo
14° inciso 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, el articulo 8° inciso 2 de la Convencion Americana
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sobre Derechos Humanos y el articulo 11 del Titulo Preliminar de
CPP de 2004; los cuales establecen que toda persona tiene el
derecho a que se presuma de su inocencia hasta que no se

establezca legalmente su culpabilidad.

Rosas Yataco (2013, p.157) considera que el principio de
presuncién de inocencia representa la maxima garantia procesal
que obra a favor del imputado, ya que exige que ninguna persona
sea tratada como culpable, sin que exista previamente una

sentencia condenatoria firme en su contra.

Por otro lado, Salas Beteta (2011, p.49-50) precisa que
este principio posee dos efectos: uno extraprocesal y otro
procesal; el primero protegera al imputado para que no sea tratado
por la sociedad (ciudadanos, policias, medios de comunicacion,
etc.) como culpable hasta que no exista una sentencia
condenatoria firme, y el segundo protegera al imputado de no ser
tratado como culpable, hasta que no exista un régimen de pruebas

que sustenten la sentencia condenatoria.

Respecto a este segundo efecto, es importante sefialar que,
como lo sefiala Rosas Yataco (2013, p.157), el imputado no tiene
la obligacion de probar su inocencia, por lo que sera tarea del
fiscal desvirtuar la presuncion de inocencia que obra a favor del

imputado.
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H. Principio In Dubio Pro Reo

El articulo 139° inciso 11 de la Constitucion Politica y los
articulos 11 inciso 1 segundo pérrafo y VII inciso 4 del Titulo
Preliminar del CCP de 2004, prevén que en caso de duda o
conflicto de leyes, sobre la responsabilidad penal del imputado,
el juzgador debe aplicar y resolver lo mas favorable para el

imputado.

Franco Chico (2015, p.92-93) precisa que el in dubio pro
reo es una expresion latina, la cual significa que “en la duda debe
estarse a favor del reo”, este principio deriva del principio de pro
homine; encontrando su sentido en que es mejor dejar sin castigo,

que condenar a un inocente.

En la misma linea, Rosas Yataco (2013, p.163) precisa
que este principio entra a tallar frente a la ausencia o insuficiencia
probatoria que desvirtué la presuncion de inocencia que obra a
favor del imputado; lo que conllevard a la absolucion del

imputado de los cargos formulados en su contra.

Por lo que podemos decir que ante una duda sobre la
responsabilidad penal del imputado de los hechos que le
atribuyen, el juzgador debera resolver lo que sea mas favorable

para este.



82

I. Prevalencia del Titulo Preliminar

El articulo X del Titulo Preliminar del CPP de 2004
establece que las normas que contiene el Titulo Preliminar del
CPP de 2004 seran utilizadas como fundamento de interpretacion

y prevaleceran frente a cualquier otra disposicion del cédigo.

Rosas Yataco (2013, p.197) sefiala que este principio
establece que los principios y reglas contenidas en el Titulo
Preliminar del CPP de 2004 deben de ser acatadas por los sujetos
procesales y el juez, prevaleciendo estas normas aun cuando

parezca una aparente colision en su fuerza normativa.

Asimismo Rodriguez Hurtado citado por Franco Chico
(2015, pp.131-132) considera que este principio afirma el valor
expansivo de las implicancias que tiene el Titulo Preliminar, ya
que establece que las normas que lo integran prevalecerdn y

deberén ser utilizadas como fundamento de interpretacion.

J. Otros principios

El proceso penal no solo cuenta con los principios
desarrollados lineas arriba, sino que también se rige por otros
principios los cuales son: el debido proceso, la gratuidad, el plazo
razonable, el juicio previo, la oralidad, la publicidad, el derecho

de impugnar, la motivacion de resoluciones judiciales, el
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principio de ne bis in idem, el principio de contar con un juez
natural, la legitimidad de la prueba, el principio de la no auto

incriminacion, entre otros.

1.6.3. DEFINICION DE CONCEPTOS
Desvinculacion.-

Para Lujan Tupez “La desvinculacion es la institucion procesal penal, por
la cual el magistrado previa advertencia a los sujetos procesales y la posibilidad
contradictoria y probatoria, tiene la prerrogativa de condenar por un tipo penal
distinto al que fuera postulado en el acusatorio, siempre que se trate de la misma
familia tipica (mismo bien juridico), conlleve un tratamiento menos gravoso
para el imputado y se cumpla con la tutela efectiva de los derechos de todos los

sujetos procesales” (2013, p.235.)

Sistema procesal.-
Segln Salas es “(...) el conjunto de principios e instituciones que

configuran una determinada manera de concebir el proceso (...)” (2011, p.9)

Acuerdos Plenarios

Segun Lujan Tupez “(...) son los acuerdos o conclusiones reuniones
plenarias de los jueces de la Corte Suprema de la Republica en una determinada
especialidad y sobre un tema especifico, que se adoptan en el marco del articulo

116 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) (...)” (2013, p.11.)

Casacion
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Segun Lujan Tapez la casacion “(...) es el recurso procesal con el que es
posible anular una sentencia judicial, cuando ante la Corte Suprema de la
Republica, se acredita la conformacion de una causal establecida en la ley, por
la casacion no se revisan los criterios ni la valoracién probatoria sino la adecuada
aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la

jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia (...)” (2013, pp.71-72.)

Derecho de defensa.-

Para Lujan Tupez “El derecho de defensa es la garantia judicial o la
norma-principio integrante del derecho al debido proceso, por el cual toda
persona que ha sido emplazada judicialmente posee la facultad de preparar la
contradiccion o la contra argumentacion con el fin de que se descarte el pedido
incoado en su contra, 0 mejor alin que se reconozca y garantice que su posicion
juridica es mejor arreglada a derecho con relacion a la de su atacante.” (2013,

p.212.)

Principio acusatorio.-

Para Lujan Tupez “El principio acusatorio es condicionante de conducta
constitucional que establece que la direccion de la persecucion del delito
perseguible publicamente corresponde exclusivamente al Ministerio Pdblico

(...)” (2013, p.436.)

Imparcialidad.-
Para Lujan Tupez “(...) es un criterio de justicia que sostiene que las

decisiones deben tomarse con base en criterios objetivos, sin influencias de
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sesgos, prejuicios o tratos diferenciados por razones inapropiadas (...)” (2013,

p.285.)

1.7. HIPOTESIS Y VARIABLES
1.7.1. Hipotesis General
e Ladesvinculacion procesal afecta al sistema procesal del Codigo Procesal
Penal de 2004 al no respetar los principios, garantias, y derechos

consagrados en la Constitucion, desde un aspecto teorico.

1.7.2. Hipdtesis especificas

1. La calificacion de los hechos por parte del juez vulnera en el Principio
acusatorio al no existir una efectiva separacion de roles entre el juez y el
fiscal en el juicio oral, desde un aspecto tedrico.

2. La calificacion de los hechos por parte del juez vulnera el derecho de
defensa al tener que defenderse el imputado de una doble acusacion, desde
un aspecto tedrico.

3. La separacion de la acusacion fiscal transgrede el principio de
imparcialidad debido a que el juez suple la funcion fiscal corrigiendo la

erronea tipificacion de los hechos, desde un aspecto tedrico.

1.7.3. Variables

1.7.3.1. Variable independiente

Desvinculacion Procesal

1.7.3.2. Variable dependiente

Sistema Procesal



1.8. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
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VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
Desvinculacion | calificacion de los hechos | Al ser una investigacion de
Procesal P p dol : — juridica no es factible
(V.1 Separacmnf_ € zlalacusacmn utilizar indicadores, debido
_ ISca a que no se recolectara
Sistema Srincipi tori datos (a través de
A cusatorio rincipio acusatorio cuestionario Y o
entrevista)  sino  que
Garantista | Derecho a la defensa realizaremos un trabajo de
(V.D) Derecho a un juez imparcial | 'MerPretacion 'y analisis

tedrico.
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CAPITULO II:

METODOLOGIA
2.1. METODO DE INVESTIGACION
2.1.1. Métodos generales
2.1.1.1. Método hermenéutico
Se ha utilizado la hermenéutica en mérito a que se interpreta
los textos escritos y se establece su verdadero sentido. Por lo
tanto, debemos afirmar que la hermenéutica: “(...) es la teoria
de las reglas que gobierna una exegesis, es decir, una
interpretacion de un texto particular o coleccion de signos
susceptible de ser considerada como un texto (...)”. (Sandoval
Casilimas, 2002. p. 67), es decir, facilita una adecuada

interpretacion de la norma legal y se establece el verdadero
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sentido de la misma. Por lo tanto, por la naturaleza de la
investigacion es plausible la aplicacion de este método, ya que

amerita interpretar los textos legales y doctrinarios.

Por lo establecido, se debe tener en cuenta que la institucion
juridica de la Desvinculacion Procesal (variable) se encuentra
en libros doctrinarios y textos legales; por lo que, se interpretd
objetivamente dicha informacion con los demés libros vy

sentencias que se encuentren relacionados a esta institucion.

2.1.1.2. Método de analisis — sintesis

El andlisis fue el método utilizado en la presente
investigacion, ya que facilita: “(...) la separacion material o
mental del objeto de investigacion en sus partes integrantes con
el solo propdsito de descubrir los elementos que lo conforman
(...)”. Asimismo, el método de la sintesis ya que permitid: “(...)
la integracion material o mental de los elementos o0 nexo
esenciales de los objetos con la finalidad de fijar las cualidades
y rasgos principales del objeto (...)” (Noguera Ramos, pp. 52-

53).

Por lo sefialado, se debe tener presente que nuestra
investigacion emplea dicho método debido a que, se realiza un
estudio de los elementos esenciales y caracteristicas de la

desvinculacion procesal y del mismo modo se analiza el
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tratamiento juridico que se efectua en el Proceso Penal Peruano

y las demas implicancias.

2.1.1.3. Método dogmético

Se empled el método dogmatico, ya que: “(...) segun
este método, el Derecho debe de ser interpretado en funcion de
los conceptos que forman redes tedricas en un sistema integrado
y, en consideracion, a que no se hallan desconectadas, sino
como conformantes de un sistema cerrado, unitario y
autosuficiente estableciendo entre ellas relacion logica —
normativa que le dan coherencia y jerarquia interna (..)”

(Arazamendi Ninacondor,. pp. 168 - 169).

De acuerdo a lo indicado, se debe tener en cuenta que
aplicar en la presente investigacion el método dogmatico,
permitio analizar la institucion juridica de la Desvinculacion
Procesal en concordancia con el sistema juridico del Proceso
Penal Peruano actual y las implicancias que se generan en la

legislacion peruana.

2.1.1.4. Método explicativo
El método explicativo se wutilizd en la presente
investigacion, puesto que “ (...) su interés se centra en explicar

por qué ocurre un fendmeno y en qué condiciones se manifiesta,
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o por qué se relacionan dos o mas variables (...)”. (Herndndez

Sampieri y otros, pp. 83-84)

Por lo indicado, la presente investigacion aplico el método
explicativo, al explicar si la institucion juridica de la
Desvinculacion Procesal se encuentra bajo las aristas del
Sistema Procesal Penal adoptado en el Perd segun la
Constitucion Politica; y el nivel de relacion que existe entre

ellas.

2.1.2. Métodos especificos
2.1.2.1. Método hermenéutico juridico
La hermenéutica juridica es un método especifico el
cual: “(...) no esta centrada ni en el razonamiento deductivo
ni en la argumentacién de las premisas; por el contrario,
principalmente, busca brindar explicacion de como se produce
el proceso de comprension del Derecho (...)”. (Barranco

Avilés, 2015. p. 91)

Por lo indicado, la hermenéutica juridica se ha empleado
para interpretar los articulos que hacen referencia a la
institucion juridica de la Desvinculacion Procesal, al articulo
374 inciso 1 del Codigo Procesal Penal del 2004 y la

jurisprudencia nacional relacionada a este dispositivo legal.
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2.2. TIPO INVESTIGACION

2.2.1. Investigacion Basica

2.2.2.

La naturaleza de la investigacion propone ser un tipo de
investigacion bésica, en mérito a que: “(...) busca ampliar y profundizar
el caudal de conocimientos cientificos existentes acerca de la realidad
(...)”. (Carrasco Diaz, 2005. p.43), es decir se encargara de incrementar
en la teoria juridica los conocimientos sobre la institucion juridica de la

Desvinculacion procesal y su desarrollo en el Proceso Penal Peruano.

Por lo tanto, es basica porque profundiza las normas respecto a la
desvinculacion e interpreta el tratamiento que se realiza respecto a dicha
institucion dentro del proceso penal peruano; es decir, al establecer un
andlisis y dilucidar dichas instituciones que forman parte de las variables,
se aporta conocimientos para los doctrinarios y la comunidad juridica de

investigadores interesados en dicho tema.

Investigacion Juridica

La investigacién es de tipo juridica, en virtud a que comprende:
“(...) el conjunto de procedimientos de caracter reflexivo, sistematico,
controlado, critico y creativo, cuyo objetivo es la basqueda, indagacion
y el estudio de las normas, los hechos y los valores, considerando la
dindmica de los cambios sociales, politicos, econdmicos y culturales que

se desarrollan en la sociedad (...)” (Alvares Undurraga, . p.28).



92

Por lo sefialado, la investigacién recurre a dicha tipologia, ya que
analiza el nivel de incongruencia que existe entre la Desvinculacion
Procesal con el tipo de sistema juridico que se ha instaurado en el Proceso

Penal Peruano.

2.2.3. Investigacion Propositiva
La presente investigacion propone ser de tipo propositiva, ya
que: “(...) se analiza la ausencia de una norma o se cuestiona una
existente, determinando sus limites y deficiencias para proponer una
nueva, la derogacion o reforma. Generalmente estas investigaciones
culminan con propuestas legislativas, programas, principios o
fundamentos juridicos filoséficos (...)” (Aranzamendi Ninacondor, .p.

163).

La presente investigacion emplea dicha tipologia a fin de que se
derogue la institucion juridica de la desvinculacién procesal
incorporada en el codigo procesal penal, en merito a que esta institucion
contraviene a principios que consagra y guian el proceso penal peruano

actual.

2.3. NIVEL DE INVESTIGACION
2.3.1. Nivel explicativo
El nivel de la investigacion es explicativo (Carrasco Diaz, 2005.
p.42), porque ayuda a determinar cudles son las caracteristicas,

cualidades y propiedades que tiene tanto la institucion juridica de la
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Desvinculacion Procesal y Sistema Procesal Penal adoptado en el Perq;
asimismo permitir4 determinar la relacion y compatibilidad de las

mismas.

Se utiliza el nivel explicativo, ya que permitio evaluar las
caracteristicas de cada una de las variables y someter a una proceso de
relacion, examinando las semejanza o incompatibilidad entre las
variables; lo cual permitio Ilegar a una conclusion, en relacion a la
influencia que produce cada una de ellas en la otra — todo ello esbozado

en el Capitulo 111 del presente trabajo.

2.4. DISENO DE INVESTIGACION
2.4.1. Explicativo
Segun Carrasco Diaz S “Son aquellos disefios propios para
determinar y conocer las causas o variables que generan situaciones
problematicas dentro de un determinado contexto social. Explica los
hechos y fendmenos en cuanto a sus causas y consecuencias” (2005,

p.72.).

\_\\

YO2

M: Muestra de estudios

XO1: Resultado de la muestra 1

YO2: Resultado de la muestra 2
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En la presente investigacion se aplica dicho disefio porque se
analizo las consecuencias que trae la aplicacion de la institucion de la
desvinculacion procesal en el sistema acusatorio garantista con rasgos
adversariales; a la luz de los principios, derechos y garantias

consagrados en la Constitucion.

2.5. POBLACION Y MUESTRA
Quiroz Salazar explica que la poblacion “(...) es el conjunto completo de
la informacion numérica sobre una caracteristica particular en la que el

investigador estéa interesado en conocer (...)” (1998, p. 126).

En nuestra investigacion, al emplear el método general como la
hermenéutica, dogmaética y como método especifico la hermenéutica juridica,
es natural que la principal fuente de informacion para realizar una correcta
interpretacion y elaboracion de un correcto marco teorico sean los libros y las
leyes que versan sobre la institucién juridica de la Desvinculacion Procesal y
el Proceso Penal Peruano; por lo tanto la poblacion de la presente investigacion
comprende las principales caracteristicas particulares de cada variable y demas

datos que se puedan extraer de diferentes libros.

2.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
2.6.1. Técnicas de recoleccion de datos
Se utilizo el analisis documental, ya que permitié extraer del
analisis de los textos doctrinarios, informacion muy valiosa o relevante

para la presente investigacion. Asimismo, se debe tener en cuenta que
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esta técnica que se empled se desarroll6 en cinco etapas: en la primera
etapa se buscé toda la documentacion existente relacionado a la
investigacion; en la segunda etapa se clasifico la informacion, en la
tercera etapa se selecciond la informacion mas valiosa para la
investigacion; en la cuarta etapa se efectud una lectura en profundidad
de los documentos encontrados a fin de establecer las contradicciones o
similitudes de cada uno de ellas y en la quinta etapa se efectud una lectura
comparativa de los documentos encontrados a fin de establecer una

sintesis total o final (Sandoval Casilimas, 2002, pp. 137 - 138).

2.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
Para el caso de nuestra investigacion utilizamos las fichas
textuales, de resumen y las bibliograficas, con lo que recreamos un marco
teorico de acuerdo a las necesidades de la interpretacion que hicimos de

la realidad y de los textos.

2.7. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS
Recolectamos la informacién como ya se ha advertido a través de las
fichas documentales: textuales, de resumen y bibliograficas, pero también
mediante un andlisis formalizado o de contenido, esto es que para disminuir la
subjetividad, analizamos las propiedades exclusivas y mas importantes de cada
variable, sistematizando y formando un marco teorico sustentable (Velazquez
& Rey, 2010, p. 184), saturado y coherente. Por lo que utilizamos el siguiente

esquema:
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FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del
libro o articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial.
Pagina; en caso de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

2.8. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

El procedimiento fue a través de la argumentacion juridica, ya que
cuando se trata de informacion documental, indudablemente existiran premisas
y conclusiones, de las cuales se debe observar una serie de propiedades, como
lo establece Ramirez Chavarry y Herrero Pons (2009, p. 23): “(...) argumentar
consiste en justificar, fundamentar, basar enunciados normativos, juicios
practicos. Se trata de decir por qué debemos (0 no) comportarnos de cierto
modo. En otras palabras, argumentar significa exponer las premisas,
normativas o no de una inferencia préactica, es decir, de un razonamiento cuya

conclusién es una norma (...)”.
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CAPITULO III:

LA DESVINCULACION PROCESAL FRENTE AL SISTEMA PROCESAL

PENAL PERUANO

3.1. LA CALIFICACION DE LOS HECHOS POR PARTE DEL JUEZ Y EL

PRINCIPIO ACUSATORIO

El Cddigo Procesal Penal de 2004 se encuentra bajo parametros y lineamientos
de un sistema acusatorio garantista con rasgos adversariales; el cual, tiene como
fundamento principal el respeto irrestricto de principios, garantias y derechos
fundamentales, consagrados en la Constitucion y Tratados Internacionales. El principio
acusatorio es una de las lineas rectoras de nuestro sistema procesal penal; ya que, por
medio de este principio se garantiza la separacion de funciones o distribucién de roles

durante el desarrollo del proceso penal; es decir, se encuentra separado las funciones que
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cumplen el Ministerio Publico, la Defensa del Imputado y el Poder Judicial (a través del

juez).

Por lo que, el Ministerio Pablico como titular de la accion penal, tiene a su cargo
la direccion de la investigacion del delito —persecucion del ilicito penal—, por lo que es el
encargado de realizar el Requerimiento Acusatorio, el cual debe estar debidamente
motivado, tanto con fundamentos objetivos como subjetivos que lo sustenten. Y el Poder
Judicial, como 6rgano encargado de administrar justicia, teniendo a su cargo la direccién
de la etapa intermedia (control de la acusacion y/o sobreseimiento) y de la etapa de

juzgamiento.

Si bien el Poder Judicial tiene como funcién principal dirigir la etapa de
juzgamiento, el Codigo Procesal Penal del 2004 le ha dotado de ciertas facultades que
rebasan de sus funciones, los cuales transgreden significativamente nuestro sistema
procesal penal actual —Sistema Acusatorio Garantista con Rasgos Adversariales—.
Debido a que, a través de la institucion de la desvinculacién procesal se le ha otorgado la
facultad al juez de juzgamiento de modificar la calificacion juridica de los hechos de la
acusacion formulada por el Ministerio Publico; es decir, disfrazadamente los jueces

también pueden formular la acusacion.

Por lo tanto, al utilizar la figura de la desvinculacion, el juez usurpa las funciones
del fiscal; ya que, a pesar que el Ministerio Publico es el 6rgano facultado por nuestra
constitucion y la legislacion procesal de perseguir el delito y formular el requerimiento

de acusacion; el juez asumiria a través de la desvinculacion la facultad de realizar una
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nueva acusacion (o doble acusacion), enmendando los errores cometidos por la Fiscalia

(en la acusacién deficiente) respecto a la calificacion juridica de los hechos imputados.

Es necesario precisar que, cuando el juzgador formula su tesis desvinculatoria y
eventualmente el Fiscal no la asume como suya, se genera una doble acusacion; esto
porque se tendria la acusacion formulada por el Fiscal y al mismo tiempo la nueva

acusacion que formula el juez.

Por lo tanto, al no asumir el Fiscal la propuesta de desvinculacién formulada por
el Juez de juzgamiento; se estaria (de haber condena) condenando a una persona sin
acusacion, en merito a que dicha calificacion juridica no seria emitida por el érgano
competente, es decir el “Ministerio Publico”, sino por el contrario seria emitida por el
Juez. Lo cual, en la practica trasgrede y genera un agravio al principio acusatorio; toda
vez que, el Ministerio Publico al ser el 6rgano persecutor del delito, es quien formula la

acusacion y debe sustentarla durante el Juicio.

Ahora bien, de acuerdo a lo sefialado, por nuestra parte consideramos que dotarle
facultades al juez para que efectué una nueva calificacion de los hechos contraviene el
principio acusatorio, y en forma general todo el sistema procesal penal. Dicho en otras
palabras, cuando al juzgador se le encomienda funciones conferidas al 6rgano acusador
0 persecutor del delito, este estaria sustrayéndose de su funcion cautelar; y por ende los
justiciables quedarian desprotegidos. Del mismo modo, se confundiria la funcion de

acusador y del juzgador. Por lo tanto, si el juzgador se inmiscuye en las facultades del
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Ministerio Publico, estaria ocupando un lugar que no le corresponde conforme a un

sistema procesal acusatorio garantista con rasgos adversariales.

Ademas, debemos tener en cuenta que de acuerdo al modelo procesal penal
instaurado en nuestro pais, el requerimiento de acusacion formulada por el Ministerio
Publico pasa por un control durante la Etapa Intermedia antes de llegar a Juicio, en el
cual el Juez de Investigacion Preparatoria tiene la potestad de realizar observaciones
(formales y/o sustanciales) a la acusacion y el Fiscal tiene la facultad de hacer
modificaciones, aclaraciones y subsanaciones que correspondan. Sin embargo, cuando el
Juez de juzgamiento plantea la desvinculacion, es decir cuando realiza una “acusacion
nueva” estd en la practica no pasa por ningun control en la etapa intermedia. Lo cual

vendria a ser arbitrario y contrario al modelo procesal.

No podemos negar que con la desvinculacién, se podria corregir la incorrecta
calificacion de los hechos, ya que se efectia un control de legalidad en la acusacion
formulada por el Fiscal; sin embargo, debe tenerse en cuenta que el control de la
acusacion compete Unicamente al Juez de la Investigacion Preparatoria durante la Etapa
Intermedia, y NO al Juez del Juzgamiento, en razén de que desempefian funciones
diferentes. Por lo que, si el juez de juzgamiento se desvincula fundamentando que
“realiza un control de legalidad de la acusacion”, estaria extendiendo sus atribuciones
y usurpando no solo las funciones del Fiscal sino también las funciones del Juez de

Investigacion Preparatoria.
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Por otro lado, supongamos que el juez se desvincula y el fiscal no comparte dicha
posicion y mantiene su propia acusacion; posterior a ello, bajo los fundamentos de su
tesis de desvinculacion el juzgador emite sentencia condenatoria, la cual es apelada por
el procesado. ¢En la audiencia de apelacion podria el Ministerio Publico sostener los
fundamentos de desvinculacién del juez de primera instancia?, No, concretamente el
fiscal no podria sostener en segunda instancia una posicion con los fundamentos de la
desvinculacion formulada por el juez, ya que, en primera instancia no acepto y/o acogio
como suya la tesis de la desvinculacion planteada por el Juez de Juzgamiento, méas bien
decidié mantener su acusacion frente a los argumentos planteados por el juzgador; por lo
que, pretender que el Fiscal asuma como suya una posicion, respecto a la cual manifesto
no estar de acuerdo, deviene en un acto contradictorio, que afecta el libre desarrollo de
las atribuciones que desempefia el Fiscal en el proceso penal (debido a que se le impone

la defensa de una tesis que no comparte).

Asimismo, se debe tener presente que el Ministerio Publico se encuentra dotado
de mecanismos mediante los cuales puede efectuar una modificacién o integracién a su
requerimiento de acusacion, tales como la acusacion alternativa o subsidiaria y la
acusacion complementaria; mecanismos que no vulneran el principio acusatorio y por

ende no afectan la esencia de nuestro sistema procesal penal.

Por lo tanto, no puede concebirse la institucion de desvinculacion procesal dentro
de nuestro sistema acusatorio garantista con rasgos adversariales, ya que genera un

retroceso, y lleva a nuestro proceso penal a un sistema inquisitivo, omitiendo con ello la
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proteccién de principios, garantias y derechos consagrados en la constitucién, entre ellos

el principio acusatorio.

3.2. LA CALIFICACION DE LOS HECHOS POR PARTE DEL JUEZ Y EL

DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa constituye una garantia esencial de todo proceso penal, a
través del cual el acusado tiene la posibilidad de defenderse de manera eficaz y oportuna
durante todo el estado del proceso —de todo acto procesal-, a fin de no producirse
posteriormente algiin menoscabo en sus derechos, intereses o su situacion juridica. Con
lo cual se reafirma el respeto irrestricto y proteccion de su dignidad dentro de la actividad
procesal, sin perjuicio de sancionarlo si se encontrard su responsabilidad frente a los

hechos acusados.

Es asi que, dentro del contexto de un proceso penal, una de las aristas que posee
el derecho de defensa a favor del acusado es poder defenderse de la acusacion interpuesta
por el Ministerio Publico. Por lo tanto, cuando el érgano jurisdiccional hace uso de la
desvinculacion procesal genera una doble acusacion; debido a que realiza una
calificacion juridica de los hechos, que resulta diferente a la realizada por el Ministerio
Publico. Si bien el fiscal tiene la posibilidad de acoger la tesis del juzgador, también tiene
la posibilidad de rechazar dicha tesis, y por ende mantener su acusacién original con la

que llegd a juicio.
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Ello notoriamente ocasiona un perjuicio al acusado, debido a que este no solo se
tiene que defender de la tesis incriminatoria del Ministerio Publico, sino también de la
tesis propuesta por el juez; lo cual lleva al acusado hasta el extremo de no poder
defenderse adecuadamente, por haber dos acusaciones de las que defenderse — la

acusacion fiscal y por otro de la calificacion de los hechos propuesta por el juzgador.

Por otra parte, el plazo para que el imputado pueda ejercer su derecho de defensa
no resulta razonable, debido a que, conforme lo establece la norma procesal, solo se
otorga el plazo de 05 dias habiles a las partes para que puedan pronunciarse respecto a la

tesis formulada por el juzgador; siendo ello totalmente desventajoso para el imputado.

Por lo tanto, el plazo otorgado a las partes para su pronunciamiento frente a la
tesis del juez, contraviene el derecho de defensa del acusado, debido a que no resulta un
tiempo razonable para que prepare su defensa de las imputaciones en su contra; ni mucho
menos resulta un tiempo suficiente e idoneo para encontrar y aportar medios probatorios

que sirvan para la defensa del acusado.

Por altimo, con la desvinculacion no solo se vulnera el derecho de defensa sino
accesoriamente se ve transgredido el principio de igualdad procesal; ya que, el Ministerio
Publico ostenta mayores privilegios frente a la Defensa del Imputado, generando una

proteccion juridica desigual.
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3.3. LA SEPARACION DE LA ACUSACION FISCAL Y EL PRINCIPIO DE

IMPARCIALIDAD

Conforme al Articulo 138° de la Constitucion Politica del Perd, la potestad de
administrar justicia es ejercida por el Poder Judicial; por lo que, a través de los jueces se
ejerce el IUS PUNIENDI del Estado, es decir, tienen la facultad de sancionar las

transgresiones de los bienes juridicos protegidos por la legislacion penal.

Asimismo, los jueces son los encargados de dirimir y resolver conflictos entre
particulares o entre ellos y el Estado; por lo que su actuacion no solo tiene que ser con
fundamentos legales, sino se debe efectuar en observancia de los principios y derechos

fundamentales regulados por la constitucién y los tratados internacionales.

Por lo tanto, las facultades otorgadas al juez deben de ser realizadas con
imparcialidad; garantizando asi una decision justa para las partes. La imparcialidad
implica que el juzgador no puede inclinarse —antes de emitir la sentencia respectiva— a
favor de ninguna de las partes. Si el juzgador favorece a una de las partes perjudicaria su

rol de imparcialidad.

Cuando el juzgador se aparta de la acusacion fiscal (utilizando la institucion de la
desvinculacion procesal) para nuevamente calificar juridicamente los hechos; estaria
inclindndose a favor del Ministerio Publico, ya que subsanaria un error que habria
incurrido dicha parte al momento de tipificar los hechos materia de juzgamiento; con ello

se configura un desmedro de su rol de juez imparcial.
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Para reforzar el enunciado anterior, es necesario precisar que cuando el juez se
desvincula de la acusacion fiscal lo hace siempre con el fin posterior de condenar al
acusado; nunca dicha facultad va a ser utilizada por el juzgador con el fin de absolver,
debido a las repercusiones que generaria, es decir el cuestionamiento primero hacia la

persona juez (corrupcion) y segundo respecto a la “impunidad” que se desembocaria.

Por lo tanto, la desvinculacién procesal resulta ser una institucion que solamente
es utilizada a favor del Ministerio Publico, demostrando asi una inclinacion a favor de
una de las partes; que no solo vulnera el principio de imparcialidad sino también el

principio de igualdad procesal y el principio de presuncion de inocencia.

3.4. DEFICIENCIAS DEL ACUERDO PLENARIO N° 04-2007/CJ-116 Y DE LA

CASACION N° 659-2014-PUNO.

Acuerdo Plenario N° 04-2007/CJ-116

El Acuerdo Plenario N° 04-2007-CJ-116 de fecha 16 de noviembre de 2007, fue
emitido cuando en el Per( estaba vigente el Codigo de Procedimientos Penales de 1940,
el cual adopt6 un sistema procesal penal mixto, donde se evidenciaba minimamente lo

acusatorio y notoriamente el predominio de lo inquisitivo.

El Fundamento 12 del acuerdo plenario nos presenta el tema principal y establece

los requisitos necesarios para la aplicacion de la desvinculacion, los cuales son:

1. El juez de oficio plantea la tesis de desvinculacion en dos supuestos habilitados:

nueva tipificacion e incorporacion de circunstancias agravantes.
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2. Respeto del principio de contradiccion y el derecho de defensa.
3. Solo es posible una desvinculacion en los casos de manifiesto error.
4. El tipo legal objeto de condena en relacién con el tipo legal materia de acusacion

ha de ser homogeéneo.

Con ello el Acuerdo Plenario N° 04-2007-CJ-116 ha establecido una unidad de
criterios para la postulacion de la desvinculacién; sin embargo el mismo presenta ciertas
carencias que transgreden significativamente el sistema procesal instaurado en nuestro

proceso penal actual (sistema acusatorio garantista con rasgos adversariales).

En primer lugar, en el fundamento decimo se ha sefialado que “(...) el Tribunal
esté sometido al principio de legalidad por el que ante un hecho concreto debe aplicar
la norma que corresponda aun en contra de la pedida erroneamente por la acusacion”,
dicha aseveracion genera una transgresion al derecho de defensa del imputado, ya que, la
balanza del érgano jurisdiccional se ve inclinada significativamente a una de las partes —
“Ministerio Publico”. Por lo tanto, el Acuerdo Plenario da mayor preponderancia al
principio de legalidad frente al derecho de defensa del imputado, lo cual en un Estado
Constitucional de Derecho y un Sistema Acusatorio Garantista Adversarial deberia ser a
contrario sensu; ya que el derecho de defensa es una garantia procesal general el cual

permite un mejor desenvolvimiento del proceso penal.

En segundo lugar, en el fundamento once se ha establecido que “(...) En ambos
casos el referido articulo 285°-A del Codigo de Procedimientos Penales exige que el

Tribunal lo indique a las partes, especificamente al acusado —que es lo que se denomina
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“plantear la tesis -, y le conceda la oportunidad de pronunciarse al respecto, al punto
que se autoriza a este Ultimo a solicitar la suspension de la audiencia y el derecho de
ofrecer nuevos medios de prueba. Aqui se concreta, como es obvio, el derecho de
contradiccion como sustento del derecho de previo conocimiento de los cargos. ”. Frente
a ello, se debe tener presente al momento que el juez postula la tesis de la desvinculacién
frente a un caso especifico, el derecho de defensa del imputado se ve mermado, ya que
no se le otorga un plazo razonable y adecuado para que pueda formular su defensa y

presentar los medios de prueba frente a la nueva calificacion juridica.

Por ultimo, el acuerdo plenario ha establecido que la tesis de la desvinculacion se
puede postular para variar la calificacion juridica planteada por el fiscal y para incorporar
circunstancias agravantes. Por lo que, dichas facultades conferidas al Organo
jurisdiccional genera una repercusion a la autonomia e independencia del Ministerio

Publico, ya que el juez ejerce funciones propias del 6rgano acusador.

Con ello, advertimos que el Acuerdo Plenario no tiene en cuenta que ya existen
mecanismos por medio de los cuales el Ministerio Publico posee la facultad de introducir
a juicio un nuevo hecho o una nueva circunstancia que no se habia mencionado en la
acusacion (Articulo 374° inciso 2 del CPP de 2004 — acusacion complementaria), y/o
establecer una tipificacion alternativa de los hechos (Art. 336° inciso 2 literal b) y Art.

349° inciso 3 del CPP de 2004).

Casacion N° 659-2014-Puno
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Por medio de Casacion N° 659-2014-Puno de fecha 10 de mayo del 2016, la Corte
Suprema analiza si el Acuerdo Plenario N° 04-2007/CJ-116, que otorga alcances del
articulo 285-A del Cddigo de Procedimientos Penales y brinda pautas para la institucion
de la desvinculacién realizada por el juez, puede ser aplicable en casos que se tramiten

bajo las normas del Cadigo Procesal Penal de 2004.

Por lo que, conforme a los puntos 3.3 y 3.4 de la Casacion, se precisa que en el
Art. 285-A del C de PP de 1940 y el Art. 374 inciso 1 del CPP del 2004 subyacen la
misma férmula desvinculatoria de la subsuncion juridico penal original, por lo que el
fundamento 12 del Acuerdo Plenario N° 04-2007/CJ-116 seria extensivo para ambas
legislaciones procesales, por fundarse en institutos procesales “propios” del proceso

penal, comunes a ambos Cadigos que coexisten en la actividad jurisdiccional nacional.

Ello resulta en cierto sentido coherente, porque evidentemente podemos ver que
ambos cuerpos normativos regulan la institucién de la desvinculacion procesal. La
casacion analiza este dilema desde un punto de vista “legal” (por no decir legalista), es
decir, advierte que en ambos codigos se regula tal institucion por tal motivo acepta la

aplicacion del acuerdo plenario en casos bajo el CPP de 2004.

Sin embargo, consideramos que era necesario analizar la concordancia de aquella
institucion con el sistema procesal adoptado por el CPP de 2004, es decir, la congruencia
de la aplicacion de la institucion de la desvinculacion dentro un sistema acusatorio

garantista con rasgos adversariales.
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Es evidente que para el C de PP de 1940 la desvinculacién procesal es viable
porque dicho codigo estaba bajo un sistema procesal mixto, pero al hablar del CPP de
2004 que adopta un sistema acusatorio garantista con rasgos adversariales dicha figura
no encaja, por los argumentos ya sefialados en acapites precedentes. Asimismo,
consideramos que el legislador no debi6 incluir en CPP de 2004 dicha institucion; al no

encajar en los lineamientos del sistema procesal que se estaba instaurando en el Perd.
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CAPITULO IV:

PROPUESTA

En primer lugar consideramos que debe derogarse articulo 374 inciso 1 del CPP de 2004
que desarrolla la institucién de la desvinculacion, por no encajar en un sistema procesal
acusatorio garantista con rasgos adversariales. Pero estamos conscientes que ello
generaria una resistencia en una parte de los aplicadores del derecho, por lo que
consideramos que la propuesta mas pertinente para contrarrestar los efectos de la
desvinculacion en los principios, garantias y derechos del proceso penal es la
modificacion de la norma, que garantice efectivamente un pronunciamiento fiscal, y que
sea este el que decida en ultima fase sobre la acusacion que sera tomada en cuenta para

emitir sentencia.

El texto del Articulo 374° inciso 1 del Codigo Procesal Penal de 2004 es el siguiente:
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“Si en el curso del juicio, antes de la culminacién de la actividad probatoria, el Juez
Penal observa la posibilidad de una calificacion juridica de los hechos objeto del
debate que no ha sido considerada por el Ministerio Pablico, debera advertir al
Fiscal y al imputado sobre esa posibilidad. Las partes se pronunciaran expresamente
sobre la tesis planteada por el Juez Penal y, en su caso, propondran la prueba
necesaria que corresponda. Si alguna de las partes anuncia que no esta preparada
para pronunciarse sobre ella, el Juez Penal suspendera el Juicio hasta por cinco

dias, para dar oportunidad a que exponga lo conveniente.”

Por lo que la modificacion del texto seria la siguiente manera:

“Si en el curso del juicio, antes de la culminacion de la actividad probatoria, el Juez
Penal observa la posibilidad de una calificacion juridica de los hechos objeto del
debate que no ha sido considerada por el Ministerio Publico, debera advertir al
Fiscal y al imputado sobre esa posibilidad. Las partes se pronunciarén expresamente
sobre la tesis planteada por el Juez Penal y, en su caso, propondran la prueba
necesaria que corresponda. Si alguna de las partes anuncia que no esta preparada
para pronunciarse sobre ella, el Juez Penal suspendera el Juicio otorgando un plazo
razonable, no menor de cinco dias, de acuerdo a la complejidad del caso para dar
oportunidad a que exponga lo conveniente. Si el Ministerio Publico rechaza la tesis
planteada por el Juez Penal, entonces se tiene por no planteada dicha tesis. Pero si
acepta la tesis planteada, la calificacion juridica primigenia se tendrd por

desistida.”’
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CONCLUSIONES

La calificacion juridica de los hechos realizada por el juez al momento de
desvincularse de la acusacion fiscal vulnera el principio acusatorio, debido a que el
juzgador al utilizar la institucion de la desvinculacién se inmiscuye en funciones
propias del Ministerio Publico, lo cual no encaja en un sistema procesal acusatorio

garantista con rasgos adversariales.

La calificacion juridica de los hechos realizada por el juez al momento de
desvincularse vulnera el derecho de defensa del imputado, ya que lo obliga a
defenderse de dos acusaciones al mismo tiempo y del mismo modo afecta al
imputado al no poseer un plazo razonable para plantear medios y estrategias idoneos

frente a la tesis planteada por el juzgador.

La separacion de la acusacién fiscal por medio de la desvinculacion procesal
transgrede el principio de imparcialidad, ya que el juez se inclina a favor del
Ministerio Publico —adelantando opinion-— para corregir la erronea tipificacion de los

hechos efectuado por el Fiscal.

El Acuerdo Plenario N° 04-2007/CJ-116 y la Casacion N° 659-2014-Puno no
analizan la concordancia de la figura de la desvinculacion procesal dentro de un

sistema acusatorio garantista con rasgos adversariales.

No es posible que un Sistema Acusatorio Garantista con Rasgos Adversariales; en el
cual prima como caracteristica principal la division de roles, el juez asuma las

funciones encomendadas al fiscal. Es menester que el érgano acusador sea mas eficaz
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y diligente al momento de formular el Requerimiento de Acusacién; ya que, la
imputacion efectuada no debe tener imprecisiones ni inexactitudes de la accion u
omisién que se le atribuye al imputado, lo cual origina la trasgresion significativa al

derecho de defensa del mismo con la aplicacion de la Desvinculacion Procesal.

Cuando el Juez de Juzgamiento se desvincula, planteando una “acusacion nueva”,
esta en la practica no pasa por ningun control de legalidad (que solo puede realizarse
durante la etapa intermedia), lo cual deviene en arbitrario y contrario al Sistema

Acusatorio Garantista con Rasgos Adversariales.

Al aplicarse la desvinculacion procesal, el Juez de Juzgamiento extiende sus
atribuciones y usurpa no solo las funciones del Fiscal sino también las funciones del

Juez de Investigacion Preparatoria.
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RECOMENDACIONES

Resulta necesario evaluar y analizar la congruencia de la aplicacion de otras
instituciones —como la prueba de oficio— en el contexto del Sistema Acusatorio
Garantista con Rasgos Adversariales, sistema procesal adoptado en el Per( por
medio del Codigo Procesal Penal de 2004.

Es primordial que se promueva mayor capacitacion dentro del Ministerio Pablico,
con el fin de fortalecer su labor fiscal, a fin de que tipifiquen idoneamente los hechos

materia de investigacion.
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1.

¢De qué manera
la calificacion
de los hechos
por parte del
juez incide en el
principio
acusatorio,
desde un aspecto
teorico?

¢,Como la
calificacion de
los hechos por

parte del juez
vulnera al
derecho de
defensa, desde
un aspecto
tedrico?

¢De qué manera
la separacion de
la acusacion
fiscal incide en
el principio de
imparcialidad,
desde un aspecto
teorico?

1. Determinar de

qué manera la
calificacion de
los hechos por
parte del juez
incide en el
principio

acusatorio,

desde un
aspecto tedrico.

Determinar

como la
calificacion de
los hechos por

parte del juez
vulnera al
derecho de
defensa, desde
un aspecto
tedrico.

Determinar de
qué manera la
separacion de la
acusacion fiscal
incide en el

principio de
imparcialidad,
desde un

aspecto teorico.

1. La calificacion de
los hechos por parte
del juez vulnera en
el Principio
acusatorio al  no
existir una efectiva
separacion de roles
entre el juez y el
fiscal en el juicio
oral, desde un
aspecto teorico.

2. La calificacion de
los hechos por parte
del juez wvulnera el
derecho de defensa
al tener que
defenderse el
imputado de una
doble  acusacion,
desde un aspecto
tedrico.

3. La separacién de
la acusacion fiscal
transgrede el
principio de
imparcialidad
debido a que el juez
suple la funcion
fiscal corrigiendo la
erronea tipificacion
de los hechos, desde
un aspecto tedrico.

SISTEMA PROCESAL

Dimensiones:

e  Principio acusatorio

e Derecho de defensa

e Principio de
imparcialidad

e Investigacion Bésica
e Investigacion Juridica
e Investigacion Propositiva

Nivel

e Explicativo

Disefio

e Explicativo

Técnicas de Recoleccién de Datos

e Andlisis Documentario

Instrumento de Recoleccién de Datos
e Fichas resumen
e Ficha textual.

Técnicas de Procesamiento y Analisis
de Datos
e Los datos, que son las fichas,
se  procesaran por la
hermenéutica que es a través
de ellas se formara un marco
teorico a fin de responder a las
preguntas de investigacion
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