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RESUMEN

La tutela de derechos es una institucion procesal que desde su regulacion en el
Cédigo Procesal Penal —no existe precedente de un mecanismo procesal
intraproceso de similares caracteristicas— ostenta una serie de tdpicos
probleméticos no superados, en ese sentido, se ha seleccionado un tema
controvertido de los que exhibe, con el objetivo de poder brindar una propuesta de
interpretacion que permita la optimizacion de esta, la operativice y coadyuve a
cumplir con el fin propuesto por el legislador peruano al ser incorporada

expresamente en el estatuto procesal citado.

El tema controvertido objeto de tesis, es el ambito de proteccion de los derechos
pasibles de amparo mediante la accion de tutela, actualmente existe una disyuntiva
respecto a esta, pues, por un lado, se propugna una tesis que presenta un caracter
restrictivo de derechos amparables, solo los descritos en el articulo 71 inciso 2 del

Caodigo Adjetivo, vy, por el otro lado, tenemos a la postura de caracter amplia,

contemplando la posibilidad de defensa de todo derecho procesal reconocido a
nivel constitucional y legal a favor del accionante que cumpla con el requisito de

admisibilidad y sus presupuestos de procedencia.

De lo expuesto, es que en base a cuatro pautas de interpretacion: histoérico,
teleoldgico (literal y sistematico), jurisprudencial y social-contextual, se ha llegado
a la conclusion que la tesis que debe ser aplicada en nuestro sistema penal, es la
tesis amplia, por ende, la concepcion a la cual deben alinearse los operadores

juridicos intervinientes en el proceso penal.

Palabras clave: Tutela de derechos, derechos procesales, tesis amplia, tesis
restringida, tutela especifica, residualidad, doctrina legal y doctrina jurisprudencial

vinculante



ABSTRACT

The protection of rights is a procedural institution that since its regulation in the Code
of Criminal Procedure —there is no precedent for an intra-process procedural
mechanism of similar characteristics— has a series of problematic topics that have
not been overcome, in this sense, a controversial issue has been selected from
those that it exhibits, with the aim of being able to provide an interpretation proposal
that allows its optimization, operationalizes it and helps to fulfill the purpose
proposed by the Peruvian legislator by being expressly incorporated in the

aforementioned procedural statute.

The controversial issue that is the subject of the thesis is the scope of protection of
the rights subject to protection through the action of guardianship, currently there is
a dilemma regarding this, since, on the one hand, a thesis is advocated that presents
a restrictive nature of protected rights , only those described in article 71 paragraph
2 of the Adjective Code, and, on the other hand, we have a broad position,
contemplating the possibility of defending all procedural rights recognized at the
constitutional and legal level in favor of the plaintiff who complies with the

admissibility requirement and its assumptions of origin.

From the above, it is that based on four interpretation guidelines: historical,
teleological (literal and systematic), jurisprudential and social-contextual, it has been
concluded that the thesis that must be applied in our penal system, is the thesis
broad, therefore, the conception to which the legal operators involved in the criminal

process must align.

Keywords: Protection of rights, procedural rights, broad thesis, restricted thesis,

specific protection, residuality, legal doctrine and binding jurisprudential doctrine
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INTRODUCCION

La presente investigacion se gesta ante la problemética existente en nuestro

sistema de justicia relacionado al topico, &mbito de proteccién de los derechos

pasibles de tutela, materializado en el estado de cosas jurisprudencial.

Es asi, que tenemos actualmente un panorama poco claro sobre los criterios que
permiten a los operadores juridicos conocer con predictibilidad y seguridad juridica,
cual sera el tratamiento que se recibira ante la reclamacion de un derecho, via el

mecanismo procesal denominado, tutela de derechos.

Es preciso definir que esta problemética no es reciente, tiene su génesis con la
promulgacion y entrada en vigor en el afio 2006 —de forma progresiva en los
diferentes distritos judiciales del territorio peruano— del Decreto Legislativo N.° 957,
Caodigo Procesal Penal (en adelante, CPP), al incorporar una institucion procesal
novisima en nuestro proceso penal peruano, pues, no presenta un simil ni
precedente en nuestro ordenamiento juridico orden procesal penal. Ademas, vale
resaltar, que la accion de tutela, a la fecha en que se suscribe la presente —luego

de dieciocho afios—, no ha presentado alguna modificatoria en su texto legal.

Conforme a lo antes aseverado, se optd por la via jurisprudencial para el
esclarecimiento e interpretacion uniforme de las zonas problematicas que
ostentaba dicha regulacion; ante dicho escenario, se emite Acuerdo Plenario N.°
04-2010/CJ-116 emitido en fecha 16 de noviembre de 2010 en el marco del VI Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria, el que mismo que
declar6 como doctrina judicial los considerandos enumerados del 10 al 19 y en el
cual se decantd (segun una posicion mayoritaria de la doctrina peruana) por una

tesis restringida, afirmandose que, Unicamente pasibles de proteccion mediante

esta figura legal, se encuentran los derechos especificados textualmente en el
articulo 71 apartado 2 del CPP (tesis restringida radical) o los inciso 1 al 3 del

articulo en mencion (tesis restringida moderada).

Posteriormente, el 26 de marzo de 2012 se emite el Acuerdo Plenario N.° 02-
2012/CJ-116 en el marco del | Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas
Penales Permanente y Transitoria, el mismo que lejos de coadyuvar a clarificar las
zonas grises gque ostenta la accion de tutela, en el considerando sexto, se remite al

AP N.° 04-2010/CJ-116, respecto a sus rasgos generales, asimismo, replica esa

Xl



redaccidon que genera confusion, al sefialar de forma genérica que su ambito de
proteccién son los derechos «fundamentales» y reconocidos en el articulo 71 del

Cddigo Adjetivo (fundamento 6).

Sin embargo, a lo largo de los afos los diferentes érganos jurisdiccional de los
distintos niveles de nuestra jurisdiccional penal, en una interpretacion “integral” de
dicha doctrina legal y sobre la base de una lectura literal y sisteméatica del estatuto
procesal, han ido ampliando los derechos objeto de proteccion a través de esta
figuralegal, dicho de otro modo, el &mbito de proteccion de los derechos procesales
impugnables a través de la peticion de tutela, se ha ido ampliando e incluyendo

derechos no reconocidos expresamente en el articulo 71.2 del CPP.

Las razones de dicha evolucion jurisprudencial son multiples y, seran desarrollados
con profundidad a lo largo de esta investigacion, sin embargo, vale resaltar desde
esta instancia, que la prueba de ello, no en todos los casos se manifiesta de forma
expresa, pues, en algunas ocasiones, se percibe este reconocimiento de forma
tacita, al pronunciarse sobre el fondo de las controversias (afectacion de derechos)
y no sobre la procedencia del derecho reclamado, lo que permite inferir una posicion

de asentimiento —implicito— en estos casos.

Por lo expuesto, es que resulta imprescindible clarificar el panorama a efectos que
los operadores juridicos puedan gozar de predictibilidad y se uniformice el criterio
sobre el cual descansa el ambito de proteccion de los derechos amparables en la

incidencia de tutela de derechos, en ese sentido, se ponen a relieve los siguientes

objetivos especificos vinculadores manera directa con el problema seleccionado:

analizar la regulacién que ostenta la tutela de derechos en el estatuto procesal a
nivel literal y sistematico, estudiar la jurisprudencia nacional a efectos de determinar
la evolucion que presenta el mecanismo procesal objeto de tesis y todo esto, ligado
a delimitar los requisitos de admisibilidad y presupuestos de procedencia, los cuales
se evaltan en el control de admisibilidad y procedencia de las peticiones de tutela,
con la finalidad de determinar el criterio que se debe adoptar sobre el ambito de

proteccion derechos procesales objeto de amparo mediante la solicitud de tutela.

En tal virtud, conforme una investigacion de tipo cualitativa y en base al enfogue

exploratorio que calza mejor con el paradigma antes citado, se pretende en razén

a cuatro pautas de interpretacién: historica, teleoldgica (literal y sistematica),
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jurisprudencial y contexto-social, comprobar materialmente la viabilidad de la

hipétesis formulada, siendo esta, si el ambito de proteccién de los derechos

procesales reconocidos a nivel constitucional y la ley conferidos a los sujetos
procesales comprendidos en el proceso penal peruano, conforme a una
interpretacion historica, teleoldgica (literal y sistematica), jurisprudencial y contexto-
social, es de caracter amplia, empero, de acuerdo a su desarrollo normativo y
jurisprudencial, sujeto al cumplimiento del requisito de admisibilidad y presupuestos

de procedencia que ostenta esta figura legal.

Resulta necesario mencionar la importancia que ostenta esta investigacion,

responde a una justificacion técnica-cientifica, pues, es necesario determinar los

requisitos o presupuestos que se evaluan para la admisibilidad y procedencia de
las peticiones de tutela, con la finalidad de lograr su optimizacién, ademas, ostenta

una justificacién operativa-juridica, toda vez que, resulta necesario que los sujetos
procesales comprendidos en las investigaciones, tengan en panorama claro sobre
el ambito de accion de la solicitud de tutela, con el objeto de respetar el derecho de
predictibilidad y seguridad juridica y, por ultimo, el suscrito estima importante poder

coadyuvar a la idonea interpretacion que se debe realizar a la hora de aplicar la

institucion juridica de tutela de derechos, constituyendo esta una justificacion social.

De igual manera, resulta relevante detallar la estructura que ostenta la

investigacion:

En primer orden, en la introduccidn, se inicia presentando a la investigacion, lo

gue implica necesariamente el desarrollo pormenorizado de la descripcion
problematica en la cual surge el tépico seleccionado como objeto de examen, la
delimitacién concreta del problema y los objetos generales y especificos pactados
para el presente trabajo, ademas, la justificacion del tema y las limitaciones que

adolece la tesis.

En sequndo orden, en el capitulo I, abarca el marco teérico de la investigacion,

el cual en primero, se demuestra que a nivel doctrinal no se ha presentado una
investigacion con similar objeto de estudio; segundo, consideramos relevante
conceptualizar los términos: tutela de derechos, acuerdo plenario, doctrinal legal y
residualidad citados a lo largo de la tesis y, que son seleccionados por la

importancia que presentan para esta; tercero, con la finalidad de enriquecer el
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estudio de la tutela de derechos, desarrollamos tépicos que indirectamente se
encuentran vinculados a esta, y, que ostentan el cardcter de criterios no
controvertidos para esta tesis y, finalmente, las teorias que desarrollan el ambito de

proteccién de la tutela de derechos.

En tercer orden, el capitulo Il, consta de la hipétesis formulada en la presente

investigacion, la misma que seré objeto de corroboracion y, de esa manera, arribar

a la propuesta de interpretacion que debe prevalecer en nuestro sistema de justicia.

En cuarto orden, el capitulo Ill, estd conformada por el disefio metodolbgico

empleado para la tesis, en buena cuenta, se describe el tipo y enfoque de
investigacion empleada, las técnicas de recoleccion de datos que han sido objeto
de la investigacion, siendo estas, a) el analisis legislativo-historico de los cuerpos
normativos procesales dictados antes de entrar en vigor el Codigo Procesal Penal,
b) el método de recopilacion y analisis jurisprudencial, sobre la base de la
jurisprudencia nacional dictada por los organos judiciales de distinta jerarquia
perteneciente a las Cortes Superiores de Justicia del Pera y la Corte Suprema de
Justicia de la Republica y, c) se realizara un cuestionario-encuesta de tipo cerrado
realizado mediante la red, en atencion al contexto en el cual se ha gestado este
trabajo, durante la pandemia del SARS-CoV-2 (Covid 19).

Ademas, se culmina el citado capitulo, con el disefio muestral que se empleo para
el presente estudio, un desarrollo preliminar de los criterios de interpretacion
empleados a lo largo de esta investigacion y que son el cimento por el cual se ha
construido esta, culminando con un listado de abreviaturas empleados para una

mejor lectura y comprensién de lo escrito.

En cuarto orden, el capitulo 1V, presenta el quid de la linea de estudio elegida, la

misma que bajo la distribucién de subcapitulos, desarrolla de manera singular,
las pautas de interpretacion empleadas para forjar el fundamento sobre el cual se
cimenta el criterio —que a nuestro juicio— debe ser el seguido como criterio de

interpretacion uniforme sobre la problematica presentada.

o Subcapitulo I: La pauta de interpretacion historica, contiene el estudio de los

mecanismos procesales de defensa utilizados por los operadores juridicos

en el Cddigo de Procedimientos Penales, Codigo Procesal Penal y los
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fundamentos para la incorporacion de la figura legal al Codigo Procesal
Penal de 2004.

Subcapitulo 1I: La pauta de interpretacién teleologica, comprende una

evaluacion literal de la regulacion que ostenta la solicitud de tutela en el
articulo 71 del CPP, las razones por las cuales no se ha modificado v,
ademads, un analisis de orden sistematico, esto es, de todo el articulado que
comprende el estatuto procesal y que guarda vinculacién con el tema de
analisis, pero todo ello, ligado ineludiblemente a la ratio que pretendi6 y

pretende el legislador nacional a nivel politico-criminal con su regulacion.

Subcapitulo lll: La pauta de interpretacion jurisprudencial, en primer lugar,

pretende examinar si es idonea la interpretacion restringida que ha sido
adoptada por un sector doctrinal de lo expuesto en los Acuerdos Plenario N.°
04-2010 y 02-2012; en segundo lugar, desarrollar los derechos y actos
procesales que a lo largo de los afios han sido objeto de tutela y que
desbordan lo descrito en el articulo 71 del ordenamiento procesal; en tercer
lugar, en correlato con la premisa anterior, examinar los fundamentos
empleados por los organos jurisdiccionales para ampliar el ambito de
proteccion de la tutela de derechos y poner a relieve cuales de esas fueron
incluidas de forma tacita o expresa, en ese sentido, se pretende evaluar la
jurisprudencia emitida por la jurisdiccional penal nacional, sin embargo,
consideramos necesario concederle mayor prevalencia a las jurisprudencia
emitida por la Corte Suprema de la Justicia de la Republica del Pera a través
de sus diferentes Salas (Permanente, Transitoria y Especial), y, en altimo
lugar, por un lado, analizar brevemente las razones de la irrecurribilidad de
la disposicidon de apertura de investigacion preliminar, disposicion de
formalizacibn de investigacion preparatoria y decisiones fiscales: de
sobreseimiento y acusacion y, por otro lado, las razones por las cuales se
puede cuestionar las disposiciones de declaracion de complejidad y

complejidad en el marco de la criminalidad organizada.

Subcapitulo IV: La pauta de interpretacion contexto-social, a través de una

entrevista-cuestionario, pretende recoger la posicion que adoptan los

operadores juridicos —léase: Ministerio Publico, judicatura, defensa técnica
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privada o publica, procuraduria publica, entre otros—, sobre tépicos
vinculados directa o indirectamente con el tema medular de tesis y, que
permitiran dilucidar el panorama desde una perspectiva in situ, en ese

sentido, fundamentar o rebatir la hipétesis materia de analisis.

En quinto orden, en el capitulo V resultados, sistematizaremos las resoluciones

judiciales acopiadas y empleados a lo largo de la tesis, con la finalidad de ser
compatibilizadas con los criterios histérico y teleolégico (literal y sistematico) con la
finalidad de advertir el principal sustento que emplean los érganos judiciales para
adoptar una tesitura amplia, o, en su defecto, enumerar la cantidad de resoluciones

judiciales que adoptan la citada tesis, de manera técita.

En sexto orden, se detallaran las conclusiones arribadas en cada capitulo y

subcapitulo que ha sido desarrollado argumentativamente referente al objeto

materia de investigacion.

En séptimo orden, debidamente organizadas, se precisaran las referencias

bibliograficas, cumpliendo de esa manera, con citar a cada una de las fuentes
empleadas que coadyuvaron al enriquecimiento del presente trabajo y, en ultimo
orden, para los fines pertinentes, acopiamos como anexos, las fichas de validacion
gue se han emitido en atencién a los instrumentos de recoleccion de datos

seleccionados para el presente estudio.
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1.1

CAPITULO I: MARCO TEORICO

Antecedentes de la investigacion

Sobre el presente tema de tesis, podemos afirmar que no hemos encontrado un

trabajo de investigacion similar, esto es, que tenga como topico de examen: el

ambito de proteccién de los derechos amparables en la via incidental de tutela,

sin embargo, hemos encontrado en los repositorios de las universidades y, mas

concretamente, las facultades de derechos algunas investigaciones que abordan

como tema central, la institucién procesal de tutela de derechos o, temas vinculados

inexorablemente a esta, y, que han permitido ser utilizadas como fuente de consulta

para el inicio de la presente investigacion.

Con motivo de lo antes dicho, vamos a detallar que repositorios hemos consultado

y, ho hemos ubicado alguna referencia que permita complementar y enriquecer

nuestra busqueda de data.

a) Con relacion a universidades publicas:

En el repositorio institucional de Cybertesis de la facultad de Derecho vy

Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

—consultado el 09 de diciembre de 2021—, de las cuatrocientos ochenta y
tres (483) tesis publicadas; noventa y siete (97) de pregrado relativos a
Derecho y dieciséis (16) vinculados a la Ciencia Politica, doscientos
cincuenta y dos (252) de maestria y ciento dieciocho (118) de doctorado,
ninguna guarda relacién con la institucion estudiada o tépicos directos

objeto de la presente investigacion.

En el repositorio de la facultad de Derecho y Ciencia Politica de la

Universidad Federico Villareal, tenemos el siguiente reporte: siete (07)

relativos a Derecho y doce (12) relativos a Ciencia Politica, doscientos
ochenta y uno (281) de maestria y noventa y ocho (98) de doctorado;
teniendo como resultado que ninguna guarda correspondencia con la
accion de tutela o tdpicos vinculados al objeto de la presente

investigacion (consultado el 09 de diciembre de 2021).



b) Con relacién a universidades privadas:

Se ha realizado una busqueda al repositorio de tesis aprobadas en la

Universidad de San Martin de Porres, tanto en pregrado (100) y

postgrado —maestria (123) y doctorado (14)—, obteniendo como resultado
gue ninguna de estas, se ha referido de manera concreta o general al
tema abordado en la presente investigaciéon (consultado el 11 de
noviembre de 2021).

Para finalizar, con relacién a la Universidad de Lima, tenemos el

repositorio digital de la facultad de Derecho —consultado el 09 de
diciembre de 2021—, sobre trabajos de suficiencia o tesis, el siguiente
detalle: una (01) tesis para obtener el grado de bachiller, cuatro (04)
trabajos de investigacion y treinta y cuatro (34) tesis para obtener el grado
de titulo profesional de abogado y, finalmente, setenta y tres (73) trabajos
de investigacion y tres (03) tesis para adquirir el grado académico de
maestria en derecho empresarial; teniendo como resultado que ninguna
guarda relacién con la accién tutela o topicos afines al objeto de la

presente tesis.

Por otro lado, procederemos a describir los trabajos mas relevantes y, que guardan

relacion directa o indirecta con la presente investigacion, ya que, por su

vinculatoriedad han sido de consulta, nos han permitido delimitar nuestro objeto de

examen y proporcionar insumos para el desarrollo 6ptimo de la institucion

denominada tutela de derecho en nuestra regulacién en lege lata:

En primer orden, tenemos la tesis titulada: Tutela de Derechos, recurso
destinado a cautelar los derechos y garantias del imputado en el proceso
penal, en la ciudad de Tacna, periodo mayo 2008 -abril 2010, presentada
por Ménica Hermelinda Mamani Condori en el 2011, para optar el grado
académico de Abogado en la Universidad Nacional Jorge Basadre de
Tacna; en la cual mediante un estudio de tipo juridico exploratorio y
descriptivo de la regulacion en lege lata del mecanismo procesal: tutela
de derechos, aunado a la jurisprudencia que a la fecha se habia emitido
—ciento dos (102) expedientes de mayo de 2008 a abril de 2010-y a una

encuesta realizada a los operadores juridicos que ejercer labores en el



distrito judicial de Tacna; arriba a las siguientes conclusiones: primero,
“el fundamento de la existencia legal de la tutela de derechos, es la
proteccion y respeto de los derechos del imputado, en tal virtud,
considera acertada la incorporacion de dicha figura legal”; sequndo, la
conceptualiza como un ‘instrumento procesal penal, sencillo, que actua
en un plano objetivo, concreto, con la finalidad de cautelar los derechos
de que esta imbuido el imputado previstos en la Constitucion, leyes
internacionales, y otorgados en el CPP’; tercero, procede dicha
institucién procesal “siempre y cuando no haya figura especial de
proteccién para un derecho particular que la ley prevea, dicho de otro
modo, asevera que tiene un caracter residual” y, finalmente, afirma que
conforme lo expresado por los operadores juridicos entrevistados, es una
“institucion positiva, necesaria para el respeto de las garantias y derechos
fundamentales que preve la Constitucion, sobre todo para un eficaz y

optimo ejercicio del derecho de defensa”.

En segundo orden, tenemos la tesis titulada Naturaleza juridica de la
tutela de derechos prevista en el Codigo Procesal Penal elaborada por
Ruth Elizabeth Azafiero Alfaro en el afio 2015, para optar por el grado
académico de Magister en Derecho con mencion en Derecho Penal y
Criminologia en la Universidad Nacional de Cajamarca; a través de una
disertacion de orden cualitativo y explicativo—propositivo, y, ademas,
en base a un analisis dogmatico juridico de la institucion procesal objeto
de examen, asociado a una revision de la jurisprudencia emitida en los
afios 2010-2011 en el distrito judicial de Cajamarca, le permiten
conjeturar: primero, “es una garantia constitucional, reparadora, residual,
auténoma, preclusoria e igualadora”; sequndo, “por sus atributos, es el
medio mas idoneo para la proteccion de derechos fundamentales durante
la investigacion preparatoria”; tercero, “la proteccion que ofrece no se
limita a lo prescrito en el art. 71 del CPP, sino que es valido afirmar que
alcanza a los demas derechos que las leyes, documentos internacionales
y leyes reconocen siempre y cuando no tenga una via de reclamacion
propia, dado su caracter residual”y, finalmente, “en el distrito judicial de

Cajamarca durante el periodo 2010-2011 la tutela de derechos ha sido



invocada, interpretada y calificada de manera errénea por los operadores

juridicos debido al desconocimiento de su naturaleza juridica”.

En tercer orden, tenemos la tesis titulada La tutela de derechos y la
exclusibn de la prueba prohibida en la etapa de investigacion
preparatoria. Caso Nadine Heredia 2017, presentada por Luz Victoria
Sanchez Guevara en el afio 2019 para optar el grado académico de
abogado en la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo; materializa una
investigacion de tipo inductivo y analitico, a través de dos métodos
especificos, por un lado, el descriptivo y por otro, el estadistico, este
ultimo, cristalizado en una entrevista a cincuenta (50) operadores
juridicos, expresando las siguientes conclusiones: “la tutela de derechos
se erige como la via idonea para solicitar la exclusion de la investigacion
penal de una prueba calificada como ilicita; y, que la tutela de derechos
es una institucién procesal cuyo objetivo consiste en asegurar que los
derechos fundamentales del investigado no sean violentados durante la

etapa de investigacion preparatoria’.

En dltimo orden, tenemos la tesis titulada La interpretacion de la Corte
Suprema sobre el articulo 71.4 del CPP y el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva presentado por Carlos Eduardo Cabel Villarroel el
2020 para optar el grado académico de abogado en la UPN (sede
Trujillo); en base a un estudio de tipo cualitativa y basica —segun el autor—
pues, busca interpretar y producir conocimiento juridico, esboza las
siguientes conclusiones: primero, en cuanto a su naturaleza, “es una
garantia procesal secundaria, cuyo fundamento radica en la exigencia
constitucional de respeto de los derechos fundamentales y legales y, en
el propio modelo garantista adoptado en el CPP’; sequndo, “los
presupuestos para invocar la tutela son: i) que se alegue un derecho
vulnerado reconocido en el art. 71.4 del CPP, ii) por un sujeto procesal
legitimado y i) durante la investigacion preparatoria” y, finalmente, es

“una garantia procesal con caracter residual’.



1.2. Estudio preliminar sobre términos relevantes empleados en la tesis
e Acuerdo plenario y doctrina legal o jurisprudencial:

Los acuerdos plenarios son lineas de interpretacion jurisdiccional emitida en
una reunién en la cual se arriba a un consenso por parte de los magistrados
pertenecientes al nivel mas alto de la jurisdiccion ordinaria (Iéase: Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Perl) respecto a indistintas materias
—penal, procesal penal, ejecucion penal, entre otros—, en ese sentido,
se asume que los topicos desarrollados constituyen el 6ptimo e iddéneo
sentido explicativo de la ley, entendida esta, como la uniformizacién de

criterios sobre un tema especifico materia de su convocatoria.

En ese orden de ideas, los criterios jurisprudenciales que componen los
acuerdos plenarios son establecidos como doctrina judicial de conformidad
a los articulos 22 y 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (en lo sucesivo, TUO de la LOPJ), D.S. N.° 017-1993-JUS,
publicado en el diario oficial EI Peruano el 02.06.1993, que es valido
sintetizar en la busqueda de uniformizar la jurisprudencia de los tribunales
de justicia a nivel nacional dentro de un ambito especifico del derecho, para

los fines del presente trabajo, materia penal y procesal penal.

A mayor abundamiento, es preciso citar lo expuesto por el Supremo Tribunal
peruano en la Casacion N.° 46-2018, Nacional (f.j. 8) dictado por la SPP el
17.04.2019: “su legalidad se fundamenta precisamente en que se trata de
criterios interpretativos consensuados y conformes a la norma legal y, agrega
lineas adelante: no se trata de la creacion de una norma legal, si no de la
interpretacidbn cuyo caracter vinculante -relativo- recae en la parte

prescriptiva -ratio decidendi- o resolutiva”.

Por lo expuesto, la relatividad de los acuerdos plenarios radica en que
conforme lo estatuye el articulo 22 del TUO de la LOPJ, se ha establecido
como regla general, que sea de cumplimiento obligatorio por todos los
organos judiciales, sin perjuicio de ello, esta presenta una excepcion, la
posibilidad del apartamiento de la doctrina legal, exigiéndose en dicho
supuesto, que fundamente las razones de dicho proceder, a efectos de

mayor claridad, compartimos el extracto relevante:



“(...) Estos principios deben ser invocados por los Magistrados
de todas las instancias judiciales, cualquiera que sea su
especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento. En
caso que por excepcién decidan apartarse de dicho criterio,
estan obligados a motivar adecuadamente su resolucion
dejando constancia del precedente obligatorio que
desestiman y de los fundamentos que invocan”,

Definitivamente, consideramos pertinente acotar algunos criterios

desarrollados por nuestro Supremo Tribunal vinculados a los acuerdos

plenarios y su doctrina legal:

Conforme a la Casacion N.° 46-2018, Nacional (f.j. 12), emitida por
la SPP el 17.04.2019, el acuerdo plenario esta estrechamente ligado

con el principio de sequridad y predictibilidad juridica, al estar

vinculado a la debida interpretacion del ordenamiento juridico, en ese
sentido, su idonea aplicacion, asimismo, resulta coherente en
atencion a la observancia de dichos principios, que los casos sean
resueltos conforme a los términos descritos en los acuerdos plenarios,
sin embargo, es preciso resaltar que en caso se aparte de dicha
doctrina legal, se presente la exigencia de una debida motivacion,
pues, de lo contrario se materializa un supuesto de vulneracion de los

principios antes mencionados.

La doctrina legal emanada de los acuerdos plenarios constituyen
criterios interpretativos de las leyes, por tal motivo, ostentan caracter
vinculante, no obstante, no es de aplicacién retroactiva, pues, no
implica una modificacién expresa o tacita de alguna ley, sino de su
criterio (contenido) de interpretacion, conforme lo describe el AP N.°
01-2007/ESV-22 (f.j. 8); dictado el 16.11.2007 por el Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia (en lineas siguientes, CJS), en el
mismo sentido, se pronuncian los Recursos de Nulidad N.° 1500-

2006 y 1920-2006, contenidas en el precitado acuerdo plenario.



En correlato con lo anterior, es preciso complementarlo con lo resuelto
en la Casacion N.° 50-2018, Lambayeque (ff.jj. 2.2.1 al 2.2.5)
emitida por la SPP el 17.10.2018, pues, la citada ejecutoria suprema

expone que no cabe una aplicacién retroactiva del acuerdo plenario

ni de modo excepcional, pues, en materia penal toda excepcion a la

regla debe estar normada.

Vale resaltar que no toda sentencia casatoria fija doctrina

jurisprudencial, por el contrario, solo aguel que de manera expresa lo

describa, en su defecto, estamos ante una linea jurisprudencial o

doctrinal que puede ser orientadora, empero, no es de obligatoria

observancia y cumplimiento, conforme a la Casacion N.° 227-2012,
Sullana (f.j. 11) emitida por la SPP el 15.10.2013, en el mismo
sentido, Auto de Calificacion de la Casacion N.° 724-2015, Piura
(f.j. 4) dictada por la Sala Penal Transitoria (en adelante, SPT) el
15.04.2016.

Finalmente, de conformidad con la Casacion N.° 441-2017, Ica (ff.jj.
2.3 y 2.4) expedida por la SPP el 24.05.2018, tenemos que, solo
ostentan caracter de precedente vinculante en materia penal, con sus
notas distintivas por la naturaleza y forma en que se emiten y, por
tanto, son de observancia y obligatorio cumplimiento, los siguientes

supuestos:

- Los precedentes vinculantes asi declarados, en las Ejecutorias

Supremas conforme al CdPP de 1940.

- La doctrina jurisprudencial vinculante establecidas como
vinculantes expresamente, en las sentencias casatorias en
arreglo al CPP de 2004.

- Principios jurisprudenciales (doctrina legal o judicial) fijada en

los Acuerdos Plenarios.



e Tutela de derechos:

La institucion procesal denominada tutela de derechos, en palabras del
suscrito, se constituye como el paradigma mas claro de la
constitucionalizacién del proceso penal peruano, configurdndose asi como
uno de sus principales instrumentos de proteccién (intraproceso) de los
derechos reconocidos en nuestra Constitucion y las leyes a los sujetos
procesales intervinientes en el proceso, en el marco de la investigacion
preparatoria (comprendiendo tanto las subetapas de diligencias preliminares
e investigacion preparatoria formalizada) en la medida que, luego de realizar

la calificacién por parte del juez de garantias, se advierta el cumplimiento de

su presupuestos formal —que se requiera su cesacion y/o correccion a la

autoridad correspondiente de manera previa— y, materiales —residualidad:

gue no tenga via propia para su defensa, que dicha lesion sea consumada:

real y concreta, que no se presenten con la finalidad de obstruir la

investigacion y, sea presentada dentro de la oportunidad procesal para su

incoacion—, con la finalidad que dicho 6rgano jurisdiccional pueda otorgar

medidas reparadoras, correctivas o protectoras a favor del afectado.

A mayor abundamiento, podemos exponer una definicion de orden legal,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 71 del ordenamiento procesal,
en esos términos, se entiende por peticion de tutela, a la via jurisdiccional
incorporada al proceso penal mediante el cual el imputado (o, el recurrente,
en términos genéricos) al considerar que durante la subetapa de diligencias
preliminares o investigacion preparatoria formalizada no se ha respetado u
observado sus derechos o que es objeto de medidas limitativas indebidas o
requerimientos ilegales —ante la ausencia de un mecanismo de proteccion
reconocido en el estatuto procesal— puede instar dicha via con el objeto que
el juez de investigacién preparatoria (en lo sucesivo, JIP) disponga la

subsanacion o dicte medidas de proteccion o correccion que correspondan.



e Residualidad en el Peru:

En el ordenamiento juridico peruano, tenemos regulado los denominados
procesos o acciones constitucionales —regulados a nivel supra legal, en el
articulo 200 numeral 2 de la Constitucién Politica del Estado (Const.) y a
nivel infra constitucional, en la Ley N.° 31307, Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional (NCPconst), publicada en el diario oficial EI Peruano el
23.07.2021—, lo importante a destacar, es que el cuerpo normativo antes
citado, en su articulo 7 titulado: Causales de improcedencia, sefiala como
causal de improcedencia para dichos procesos: [La existencia de] %(...) vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccién
del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate
del proceso de habeas corpus; desarrollando de esa manera, el contenido
del término residual, como criterio de procedencia para activar el control
constitucional ante lesiones o amenazas de derechos de los ciudadanos,
ejecutados por cualquier autoridad, funcionario o persona y, permitiéndonos
asi, mayores luces sobre la concepcion del término residual en nuestro

ordenamiento juridico.

Para mayor abundamiento, el precedente del Tribunal Constitucional, —al
interpretar la regulacion del derogado codigo adjetivo constitucional—, refiere
en la STC. Expediente N.° 2383-2013-AA (f.j. 7) [Caso Elgo Rios Nufiez]
emitida el 12.05.2015, que: %(...) del inciso 2 del articulo 5 del Cddigo
Procesal Constitucional se desprende que procede acudir a la via especial y
urgente del amparo para solicitar la proteccion de derechos fundamentales
si no existe una via ordinaria (especifica) que sirva de igual o mejor modo
para la tutela de los mismos derechos: es decir, si no existe una "via

igualmente satisfactoria”.

En materia procesal penal, como bien expresa el AP N.° 04-2010/CJ-116
emitida el 16.11.2010, considerando 13 —doctrina judicial—: “[la tutela] es
residual, esto es, opera siempre que el ordenamiento procesal no
especifigue un camino determinado de reclamaciéon por un derecho

afectado”.



Finalmente, una aproximacion a la residualidad como principal caracteristica
de la solicitud de tutela, podemos definirla como el criterio determinante de
verificacion para activar la defensa de un derecho de orden constitucional o
legal mediante la tutela de derechos, es decir, posterior a la verificacion por
parte del 6rgano jurisdiccional de la ausencia de una via propia regulada en
la norma procesal que permita la salvaguarda del derecho afectado, o, dicho
de otro modo, ante la ausencia de una tutela especifica regulada en nuestro
Cddigo Adjetivo; por tanto, funge como ultima ratio de defensa derechos y/o
garantias de las partes procesales, ante la imposibilidad de existir derechos

exentos de amparo.

1.3. Criterios no controvertidos en el presente estudio sobre tutela de

derechos

A efectos de poder desarrollar con amplitud el topico controvertido objeto de
examen: ambito de proteccion de los derechos via tutela, resulta fundamental
empezar esta empresa, con el andlisis de los aspectos que consideramos
ostentan un criterio unanime a nivel tedrico-practico en nuestro sistema proceso

penal.

1.3.1. Finalidad

Es pertinente citar al Juez Supremo San Martin Castro (2020, p. 406) que
describe a la finalidad de la tutela en los siguientes términos: “la finalidad
esencial de esta audiencia es la proteccion y resguardo de los derechos del
imputado”y agrega: “el JIP se constituye como un juez de garantia durante la
etapa de diligencias preliminares y la investigacion preparatorita al ejercer

funciones de control y proteccién de los derechos del imputado”.

Por otro lado, Alva Florian con claridad meridiana expone que la tutela de
derechos se constituye en la mejor via reparadora del menoscabo sufrido y que
incluso puede funcionar con mayor eficiencia y eficacia que un proceso
constitucional (2004, p. 13), sin embargo, sin diferir en la premisa antes
compartida, nos permitimos complementar esta, recordando lo expuesto por el

articulo 1l del Titulo Preliminar del NCPconst sumillado: fines de los procesos
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constitucionales, al dejar sentado que estos cumplen dos fines demarcados: la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales y la supremacia
constitucional, en tal virtud, al ostentar la tutela, como fin principal y absoluto
la defensa de los derechos constitucionales y/o legales del imputado lesionados
dentro del marco del proceso, se respalda lo expuesto por el citado autor, y, —
nos permitimos ampliar— prevalece a un proceso constitucional (léase:
accion de habeas corpus o amparo) en la defensa de los derechos

intraproceso del recurrente.

A su turno, nuestro Supremo Tribunal expone en el AP N.° 04-2010/CJ-116,
emitido el 16.11.2010, en su fundamento juridico 11 (doctrina legal) la finalidad

principal que ostenta dicha figura legal:

Fundamento 11: “La finalidad esencial de la audiencia de tutela
es, entonces, la proteccion, resguardo y consiguiente
efectividad de los derechos del imputado reconocidos por
la Constitucién y las leyes” y, agrega, en el mismo
fundamento: “en otras palabras, su finalidad esencial consiste en
que el Juez determine, desde la instancia y actuacion de las
partes, la vulneraciébn de al derecho o garantia
constitucional prevista en la citada norma y realice un acto
procesal dictando una medida de tutela correctiva,
reparadora o protectora”.

Para dar por concluido el presente numeral, podemos aseverar que la finalidad
gue ostenta dicha figura legal es fungir como el mecanismo constitucional
intraproceso que puede ser utilizado por los sujetos procesales intervinientes en
un proceso, para el amparo para los derechos de orden supra legal y legal,
en caso no presenten un mecanismo especifico contemplado para su
proteccién, resguardo y posible resarcimiento ante la lesién efectiva
materializada por los 6rganos investigadores (Ministerio Publico y Policia

Nacional del Perq).
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1.3.2. Aspectos medulares en torno a la calificacion de la accién de tutela

a) Respecto a la legitimidad conferida al juez para la realizacién del

examen del contenido del derecho objeto de tutela:

Resulta necesario empezar describiendo lo expuesto en el AP N.° 04-2010/CJ-
116, (f,j. 15 declarado doctrina legal), al dejar claramente establecido que el
juez de garantias se encuentra legitimado para efectuar una calificacion de
la peticiobn objeto de tutela, a efectos de mayor precisiébn, compartimos el
fragmento relevante:

15. [El juez de investigacion preparatoria] “(...) Debe de

realizar una calificacién del contenido de la solicitud

porque eventualmente el agravio puede constituirse en

irreparable si se cita a audiencia, por lo que en este caso

excepcionalmente puede resolver de manera directa y sin

audiencia. (...) El Juez, por tanto, esta habilitado para

realizar un control de admisibilidad de la peticién

respectiva y, en su caso, disponer el rechazo liminar,

cuidando siempre de verificar cada caso en particular para
no dejaren indefension al imputado”.

Conforme a lo antes expresado, podemos afirmar que se encuentra claramente
legitimada la facultad que ostenta el juez de garantias respecto al examen del
derecho o derechos que se presentan como objeto de tutela por parte del
recurrente, sin embargo, debemos de poner a relieve si esta calificacion es de
orden: admisorio o de procedencia, 0, si esta presenta un caracter
concurrente y, asimismo, determinar en qué casos estamos frente a una u otra

a efectos de una mayor precision respecto a dicho examen.

b) Con relacion a la calificacion (examen) de la peticion de tutela:

Sobre el particular, el AP N. 04-2010/CJ-116 —el mismo que declara doctrina
legal, el fundamento juridico 15— presenta una redaccion poco feliz, al
desarrollar la legitimidad del 6rgano judicial para calificar el contenido de la
tutela, pues, por un lado, expresa que dicha calificacion es a nivel de
admisibilidad, y, posteriormente, le concede como consecuencia juridica, la

improcedencia:
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Tabla 1 Fundamento para realizar la calificacion de la accion de tutela

DESARROLLO FORMULA EMPLEADA PARA LA CALIFICACION DE LA FUNDAMENTO
JURISPRUDENCIAL ACCION DE TUTELA JURIDICO
El juez, por tanto, esta habilitado para realizar un
AP N.° 04- control de admisibilidad de la peticion Fundamento
respectiva y, en su caso, disponer el rechazo juridico 15

2010/CJ-116°

liminar, cuidando siempre de verificar cada caso en | (doctrina judicial)
particular para no dejar en indefension al imputado.

Fuente: Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116 (16.11.2010)
Elaboracién propia (2022)

A nuestro juicio, es incorrecta la redaccion que se utiliza en el citado acuerdo

plenario, por los siguientes argumentos:

En primer orden, la admisibilidad y procedencia de una peticion de tutela
son actos procesales comprendidos en el examen legitimidad de orden
formal, que ostenta el juez de garantias ante su presentacion; contrario
sensu, la categoria de fundabilidad responde al conocimiento que tiene el
organo jurisdiccion del fondo de la controversia y, que previa audiencia o
inmediatamente —la posibilidad de emitir un pronunciamiento de iure
conforme se desarrollara lineas abajo—, puede ser fundado o infundado en
atencion al menoscabo real (violacion al derecho o derechos) que se haya

presentado, esto es, de orden fondal.

En segundo orden, la institucion procesal de admision e improcedencia
guardan una conceptualizacién distinta y, por tanto, efectos distintos
ante el examen de orden formal realizado, como bien anota Monroy
Palacios, (2007, p. 302); la primera, “el juez, —de oficio o de titulo de parte—
expide una declaracion provisional de invalidez por medio de la cual, sin
concluir el procedimiento, otorga un plazo para remover el defecto que la
provocd, por considerarse una situacidon subsanable™ y, agrega: “de
producirse la subsanacion, habra nacido en el juez el deber de pronunciarse
sobre el fondo de la cuestion. Por el contrario, agotada la oportunidad para
sanear el vicio identificado con la declaracion de inadmisibilidad, en razén

del principio procedimental de preclusion” y la segunda, “sirve para
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denunciar la existencia de una invalidez cuyo defecto invocado es
considerado insubsanable y, que, en consecuencia, al igual que la

infundabilidad pone fin al procedimiento”.

A mayor abundamiento, podemos aseverar que la fundabilidad de una litis
o conflicto juridico (en términos generales), se encuentra condicionada a
aquellos casos que de manera previa se hacomprobado el cumplimiento
de los presupuestos de orden formal y han sido superados, por tanto,
gueda expedito para su conocimiento sustantivo (fondo de la causa),
pudiendo ser este: fundado o infundado.

e En ultimo orden, es preciso poner a relieve que en nuestro Codigo Procesal
Penal, de una revision de su articulado, nos permite advertir que el legislador

ha incurrido en el citado error conceptual en multiples casos, pues, en las

diferentes incidencias (por citar un ejemplo concreto, en la presentacion de
recursos impugnatorios —405 del CPP- u ofrecimiento de prueba nueva en
sede de impugnacion 422 del CPP), utiliza la formula legislativa:
presupuestos para su admision o admisibilidad, empero, su
incumplimiento presenta como consecuencia juridica la improcedencia,
pues, no estan sujetos a la posibilidad de una subsanacion; ergo, estamos

inexorablemente ante presupuestos de procedencia.

Sobre particular, vale mencionar que esta errénea practica legislativa se ve
materializada de igual manera, en nuestro proceso civil, conforme lo
desarrolla y demuestra el profesor, Juan José Monroy Palacios (idem, p:
293:308).

c) Apuntes concretos sobre los pronunciamientos de la evaluacién de

orden formal de la peticion de tutela:

De acuerdo con lo descrito en el parrafo anterior, el juez esta facultado de realizar
un control sobre la peticion objeto de tutela de orden formal, el mismo que de
una correcta interpretacion de lo establecido como doctrina legal en los Acuerdos

Plenarios N.° 04-2010 y 02-2012 pueden presentar dos pronunciamientos:
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Tabla 2: Calificaciéon de la solicitud de tutela

PRONUNCIAMIENTO

SUPUESTOS O ASPECTO
ANALIZADO

BASE JURISPRUDENCIAL

Requisito de admisibilidad

- AP N.° 02-2012/CJ-116 (fj. 11
declarado doctrina legal).

INADMISIBLE Acud!r previamente 6,1 Ia? - Auto superior dictado en el Exp. N.°
autoridad competente (léase: 02-2018-“4”, Lima (f. 7.1) emitida
fiscal) para la cesacion de la por la Sala Penal Especial (en
afectacion materializada. adelante, SPE) el 16.10.2018.
Requisitos de procedencia: | - AP N.° 04-2010/CJ-116 (ff.j. 11y

19 declarado doctrina legal).
Estar ollentro del espat(:;lo - Méas recientemente, la Cas. N.°
temporal (etapa  de| 44,5 1017 Huancavelica (ffji. 17y
investigacion  preparatoria) 18) dictado por la SPP el
que permite Su INCOACION | 55 05 9018 y |a Cas. N.° 168-
2016, Huancavelica, (fj. 7.2)
IMPROCEDENTE expedida por la Primera Sala Penal
Transitoria (1SPT) el 15.06.2018.
No estar dentro de un| ,p no 04.2010/CI-116 (fj. 15
supuesto de  manifiesta

intencion del imputado o su
abogado defensor de obstruir
la investigacion

doctrina legal).

- Auto superior dictado en el Exp. N.°
4-2018-15 (f.j. 2.7) emitida por la
SPE el 04.11.2019.

El derecho pasible de tutela
no presenta via propia de
proteccion (tutela
especifica)

- AP N.° 04-2010/CJ-116 (ff.j. 13 y
15 declarados doctrina legal).

Fuente: Jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracién propia (2022)

Adicionalmente, es preciso aseverar que en atenciébn a la calificacion y

consecuencia juridica que ostenta cada una de las evaluaciones que realizard el

juez de garantias, resultaimprescindible que se realicen de manera correlativa

y no simultanea, es decir, primero, verificar el requisito de admisibilidad v,

seguidamente, los presupuestos materiales de la accién de tutela.
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Para concluir, tenemos que la solicitud de tutela es sometida a una calificacion
por parte del JIP de tipo formal, y, vale precisar que esta se lleva a cabo de forma
consecutiva, pues, comprende, en primer orden, la verificacion del cumplimiento

del requisito de admisibilidad: cesacién del agravio a la autoridad competente v,

una vez superado este, continuar en segundo orden, con la evaluacién de los

presupuestos materiales de la accion de tutela: ausencia en el estatuto procesal de

via propia para la proteccion del derecho afectado, que este comprendido dentro
de la etapa de investigacion preparatoria y que no se presente con la finalidad de
obstruir la investigacion; culminado este estadio de forma positiva, el juez de la

causa se encuentra expedito para emitir una resolucién de tipo fondal.

d) Desarrollo de la calificacion de la solicitud de tutela: a nivel formal

En las siguientes lineas, vamos a desarrollar como se cristaliza el examen que
ejecuta el érgano jurisdiccional a la solicitud de tutela incoada por los recurrentes
y de esa forma, con mayor pulcritud desarrollar como se materializa la
comprobacioén del requisito de admisibilidad y los presupuestos materiales que

ostenta dicha institucién juridica.

d.1) Sobre la verificacion del requisito de admisibilidad y los

supuestos que se pueden presentar:

La peticion de tutela conforme a la doctrina legal emanada por el Supremo
Tribunal peruano, demanda el cumplimiento de un requisito de
admisibilidad, el mismo que presenta algunas peculiaridades que

merecen un desarrollo individualizado, que a continuacidn realizamos.

e La demanda o exigencia de la cesacion del agravio:

Conforme se ha expresado lineas arriba, tanto el AP N.° 02-2012/CJ-
116 (f.j. 11 doctrina legal) y, mas recientemente, ha sido reiterado
dicho criterio, por la Sala Penal Especial, en el Auto superior
dictado en el Exp. N.° 02-2018-“4”, Lima (f.. 7.1) emitido el

16.10.2018, dejando sentando que es un requisito de admisibilidad,
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exigir previamente la cesacion del agravio acaecido a la autoridad
competente, esto es, el representante del Ministerio Publico, no
obstante, debe ponerse a relieve que no se presenta algun formato
preestablecido para su cumplimiento, esto es, la mera presentacion
del cese del agravio en un escrito simple, da por cumplido dicho
requisito, ergo, no es necesario (incluso) apercibir a la autoridad
agraviante que de no cesar con la lesién advertida se acudira a la via

jurisdiccional a través de la peticion de tutela.

e En caso de incumplimiento del requisito de admisibilidad:

Partiendo de la premisa, que es un requisito de admisibilidad el
acudir previamente al despacho fiscal para que deje de lesionar el
derecho que a juicio del sujeto procesal esta siendo afectado,
debemos de responder que sucede ante un incumplimiento de

dicho presupuesto de admision.

En nuestra opinién, el oOrgano jurisdiccional mediante auto
motivado debe resolver la suspension de la tramitacion de
dicha incidencia hasta que el sujeto procesal cumpla con
requerir el cese a la autoridad agraviante, de esta manera,

cumplida con dicha formalidad, se puede presentar tres

supuestos:

o Primero: el despacho fiscal responde la solicitud de
cese de agravio y declara ha lugar integralmente la
pretension ante la afectacién advertida por el recurrente,
en tal virtud, el recurrente debera comunicar al despacho
judicial —con los anexos correspondientes— de lo suscitado,
con la finalidad que emita auto declarando la sustraccion
de la materia por haberse cesado y reparado

discrecionalmente la lesion por parte del fiscal agraviante.

17



o

Seqgundo: la autoridad agraviante provea la solicitud
interpuesta por la defensa técnica del sujeto procesal
recurrente (o de este, interpuesto de manera directa) y la
declare ha lugar parcialmente, o en su defecto, la
defensa técnica no se encuentre satisfecho con lo
argumentado o la medida correctiva, reparatoria o de
proteccién aplicada, en ese sentido, comunicara la
respuesta —con los anexos correspondientes—, y, ademas
debe adjuntar escrito ampliatorio, con los argumentos
por los cuales no se encuentra satisfecho de su
resarcimiento o de la argumentacion expuesta por el
fiscal; estando asi el estado de cosas, el juez de garantias
debera continuar con la revision de los presupuestos

materiales de la acciéon de tutela.

Tercero: la autoridad agraviante no responde la
solicitud de cese de agravio presentada, en ese supuesto,
comunicara dicha omision al érgano jurisdiccional, que
por la naturaleza del objeto materia de incidente: defensa
de un derecho lesionado por parte del recurrente,
consideramos pertinente aplicar el plazo que se exige

—como requisito de admisibilidad— para la incoacion de la

solicitud de control de plazo de investigacion preliminar
en sede judicial descrito en el articulo 342° inciso 2 del
CPP: “Si el fiscal no acepta la solicitud del afectado o fija un
plazo irrazonable, este ultimo podra acudir al juez de la
investigacion preparatoria en el plazo de cinco dias
instando su pronunciamiento”, esto es, superados los

cinco (05) dias naturales o calendario para su

respuesta, podra acudir a la via jurisdiccional v,
materializandose dicho escenario, el juez de garantias con
debera continuar con el examen de los presupuestos

materiales de la accién de tutela.
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d.2) Sobre el control de los presupuestos materiales de la accion

de tutela y los supuestos que se pueden presentar:

De acuerdo a una lectura integral de la doctrina judicial expuesta en el
AP N.° 04-2010/CJ-116y la jurisprudencia expedida por la Suprema Corte
peruana, podemos advertir una linea jurisprudencial que describe los
presupuestos materiales que ostenta la accién de tutela y, que en caso
se presente su incumplimiento de uno o vario de ellos, en una determinada
solicitud, fundara su rechazo liminar, por tal motivo, de ello nos ocupamos

inmediatamente.

e A modo preliminar:

Se ha explicado anteriormente, que la solicitud de tutela es sometida a
una calificacion por parte del juez de garantias de tipo formal y. que
esta se lleva a cabo de forma consecutiva, pues, comprende, en primer

orden, la verificacion del cumplimiento del requisito de admisibilidad:

solicitud de cesacion del agravio a la autoridad ultrajante y, una vez
superado este, se procede a la verificacion de los presupuestos

materiales de la accion de tutela.

Adicionalmente, resulta necesario mencionar que, tanto a nivel doctrinal

como_jurisprudencial, los presupuestos materiales no presentan un

orden de evaluacion, pues, solo se menciona estos como supuestos
ante los cuales su incumplimiento o materializacion, segun

corresponda, fundara un rechazo in limine de la solicitud de tutela.

Sobre el particular, a nuestro juicio, en atencion a la naturaleza y
caracteristicas inherentes a cada presupuesto, podemos esbhozar un
orden de evaluacion, sin perjuicio de ello, debemos ser categoéricos en

expresar dos aspectos fundamentales: por un lado, que la evaluacion de

estos debe ser concurrente, esto es, deben ser superados cada uno de
estos, pues, la ausencia de uno tendra como efecto juridico su rechazo
liminar, y, por el otro, reiterar que no existe un orden de evaluacién

sentando a nivel doctrinal o jurisprudencial.
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e Con relacién al primer presupuesto: oportunidad procesal de

incoacion.

Referente a este presupuesto, debemos dejar sentado que la
fundamentacién sobre este topico se encuentra en argumentos infra
(véase numeral 2.3.3.), por tal razén, a efectos de no ser redundantes,
solo nos limitaremos a replicar la conclusion arriba en el presente trabajo,
la oportunidad procesal para promover la peticion de tutela se
circunscribe a la etapa de investigacion preparatoria la misma que
comprenda las subetapas de diligencias preliminares e investigacion
preparatoria formalizada, vale acotar que esta inicia con la disposicion
de apertura de investigacion preliminar (articulos 329 y 330 del CPP)
y culmina con la emision de la disposicion de conclusion de
investigacion preparatoria (articulo 343 del CPP), ergo, en todos los

casos, instaurado debidamente un proceso de orden penal.

En consecuencia, ante la interposicion de una peticion de tutela que se
encuentre fuera del estadio procesal: investigacion preparatoria,
consideramos que esta debe ser rechazada liminalmente, por el
contrario, si esta se encuentra dentro de la citada etapa procesal,
debe darse por superado el presupuesto sub comento, generando

gue se proceda a evaluar el siguiente.

e Con relacion segundo presupuesto: No estar dentro de un
supuesto de manifiesta intencion del imputado o su abogado defensor

de obstruir la investigacion

Sobre el presupuesto bajo analisis, no vamos a profundizar, ya que se ha
realizado ampliamente en numerales abajo (cfr. numerales 2.3.6 de la
presente tesis), sin embargo, consideramos necesario, desde este

momento, dejar sentado algunas inferencias o aspectos relevantes:

» Primero: es legitimo que el juez realice una labor de calificacién
de la solicitud de tutela presentada y, que esta puede ser

declarada improcedente liminalmente en caso se presente un
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supuesto de mala fe procesal al advertirse que la Unica finalidad
gue esta presenta eslaobstruccion de lalabor de investigacién
fiscal, realizada por el fiscal encargado del proceso.

» Sequndo: La declaracién que la solicitud de tutela se encuentra en
la causal de improcedencia antes descrita, debe ser corroborada,
y, debidamente fundamentada por el juez de la causa, pues, de
lo contrario inobservaria lo dispuesto por la doctrina legal de la
Supremo Tribunal peruano siendo pasible de anulacién la

resolucién judicial emitida.

» Tercero: Ante la ausencia del contenido de la causal: obstruccion
de la investigacion por parte del Codigo Adjetivo, es legitima y
necesaria la aplicacién supletoria de lo dispuesto por el Texto
Unico Ordenado del Cdédigo Procesal Civil (TUO del CPCP),
Resolucion Ministerial 010-1993-JUS publicado el 22.04.1993, que
desarrolla los supuestos de temeridad y mala fe procesal, y, que,
conforme a la doctrina peruana, podemos inferir que la citada

causal es un supuesto de mala fe procesal.

En suma, al comprobarse que efectivamente la peticion de tutela se
presenta con la Unica finalidad de obstruir la investigacion que esta
realizando el fiscal encargado del caso y, por consiguiente se advierte la
mala fe procesal desplegada por el recurrente, esta debe ser declarada
improcedente liminalmente, contrario sensu, no se materializa la citada
causal, debe darse por superado dicho presupuesto y, en
consecuencia, proceder a evaluar —en nuestra opinion— el presupuestos

material mas importante que ostenta la accién de tutela.
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e Con relacion tercer presupuesto: El derecho pasible de tutela no

presente via propia de proteccién (tutela especifica)

Desde nuestro punto de vista, el presupuesto material: residualidad, o
ausencia de mecanismo 0 mecanismos de proteccion regulados dentro
del proceso en nuestro estatuto procesal, constituye uno de los mas
relevantes en el incidente de tutela de derechos, pues, se presenta
como el criterio determinante de verificacion para activar la
proteccion de un derecho de orden constitucional o legal mediante la
solicitud de tutela, es decir, posterior a la verificacion por parte del
organo jurisdiccional de la ausencia de una via propia regulada en la
norma procesal que permita la salvaguarda del derecho afectado, se
tendra por satisfecho el citado presupuesto, contrario sensu, ante la
existencia de un mecanismo de tutela especifica, tendrd& como

consecuencia juridica, su rechazo liminar.

Al respecto, consideramos necesario desarrollar con mayor profundidad

los citados escenarios.

a) Existencia de una tutela especifica contemplada en la norma

procesal:

La materializacion del presente escenario, genera una
problematica no menor para el érgano jurisdiccional, pues, la
comprobacion material de que el agravio deducido por el
recurrente ostenta un mecanismo o via procesal especifica de
amparo (tutela especifica), no cabe duda que genera su rechazo
liminar para que sea materia de la accion de tutela (tutela

genérica), aspecto que consideramos no controvertible.

Sin perjuicio de ello, en atencidon a tres argumentos centrales:

(i) la equivalencia del juez constitucional y el JIP como defensor
de los derechos fundamentales y, con mayor énfasis, de las
garantias de orden constitucional y legal reconocidas
expresamente en nuestro Cddigo Adjetivo, a los sujetos

procesales que forman parte de un proceso penal,
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(ii) la observancia del principio general del derecho iura novit
curia, latinazgo que nuestra lengua madre es: el juez conoce el
derecho y (iii) la observancia del principio pro actione,
fundamentan la exigencia que el incidente deberia ser
reconducido a la via procesal que corresponda, empero, esta
reconduccion no puede ser automética, debe respetar las
formalidades que ostente la tutela especifica para su
tramitacion, y, posteriormente, para la defensa del derecho
afectado, en ese sentido, vamos a desarrollar de forma

pormenorizada los supuestos que se pueden presentar.

a.l. Notas preliminares

Al respecto, debemos mencionar que el estatuto procesal
reconoce mecanismos especificos de defensa de derechos
en determinados supuestos de afectacion, por citar algunos
ejemplos concretos: (i) la solicitud de control de plazo de
investigacion preliminar y preparatoria formalizada (334 y 343
del CPP), (ii) la denegatoria de diligencias sumariales (337
inciso 5 del CPP), (iii) la solicitud de examen mental al
investigado y la incoacion del proceso de seguridad (articulo 75
y 76 del CPP), (iv) variacion y reexamen de lo incautado
(articulo 319 del CPP), (v) la reposicion de plazo (145 del
CPP), entre otros, de esa manera, a esta instancia, podemos
aseverar que se encuentran regulados en el Codigo Adjetivo,
instituciones juridicas de salvaguarda de derechos de los
sujetos procesales distintos a la tutela de derechos v,
ademas, que se presenta una pluralidad de esta tipologia,
denominada —a nuestro entender de manera mas acertada—

tutela especifica.

En ese orden de ideas, Cesar Nakasaki en la exposicion
titulada: El control de la imputacion y la tutela de derechos,

publicada en vivo por LP Pasién por el Derecho (2021,
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05min43s), asegura que “nuestro ordenamiento procesal
presenta cuatro tipos de tutela de derechos y estan son las
siguientes: tutela genérica o amplia (art. 71 del NCPP), tutela
especifica inadmision de actos de investigacion (art. 337
del NCPP), tutela especifica control de plazo de inv.
preliminar (334 del NCPP) y tutela especifica control de
plazo de investigacion preparatoria” (343 del NCPP).

A diferencia de la tesis antes referida, el suscrito, es de la
opinién, que en nuestro ordenamiento procesal se presenta

unicamente dos tipos de tutela de derechos:

» Tutela genérica: la misma que contempla dos

teorias una de corte restringida los derechos

descritos en el articulo 71.2 del CPP y otra de corte
amplia, todo derecho que no contemple via

especifica para la defensa de un derecho lesionado.

» Tutela especifica: diversos articulos contemplados
en nuestro estatuto procesal para la defensa de

derechos lesionados de manera especifica.

El fundamento de la premisa es concreto, nuestra norma
adjetiva contempla una pluralidad de instrumentos de
amparo de derechos lesionados —conforme se ha acreditado
parrafos arriba—, en ese sentido, se descarta la tesis adoptada
por Nakasaki Servigon (idem, 05min43s) de solo cuatro tipos
de tutela de derechos, dicho de otro de manera, desde una
lectura integral del estatuto procesal, nos permite afirmar
gue ante la pluralidad de mecanismos de tutela especificos
y la divergencia de la defensa de derechos lesionados:
tutela especifica, o, ante su defecto, la activacion de la tutela
genérica o amplia, son razones que permiten que prevalezca
la division propuesta por el autor: tutela especificay genérica

o0 amplia.
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Habiéndose acreditado la pluralidad de mecanismos de tutela
especifica que regula nuestro cuerpo normativo procesal, ante
la materializacion de una afectacion o agravio de un derecho

de un sujeto procesal, cabe la posibilidad que por

desconocimiento de esta via procesal especifica o por
error en la interpretacion del articulado procesal por parte
del operador juridico, active la tutela de derechos de tipo
genérica o amplia, cuando lo que corresponde es la tutela
especifica, pues, se presenta un mecanismos procesal

especifico de amparo.

Al materializarse el escenario antes puntualizado, no cabe
duda que la solicitud tiene como efecto su rechazo liminar
para que sea materia de la accion de tutela (tutela genérica),
aspecto que consideramos no controvertible, empero,
creemos que ademas, por la naturaleza de la solicitud (lesion
de un derecho), deberia ser reconducido a la via procesal
gue corresponda y, como se afirmé lineas arriba, esta
reconduccion no puede ser automatica, debe respetar las
formalidades que ostente la via procesal establecida para la
defensa del derecho afectado, en ese sentido, vamos a
desarrollar de forma pormenorizada los supuestos que se

pueden presentar.

a.2. En caso no se contemple presupuestos formales

para la admision de la tutela especifica activada

No cabe duda que nuestro ordenamiento procesal contempla
multiples mecanismos especificos de amparo para la
salvaguarda de derechos, sin embargo, en muchos de estos
casos, el legislador peruano ha optado por no establecer
presupuestos formales para su admision, en dicho
supuesto, consideramos que el juez de garantias deberia

reconducir el incidente a la via procesal que corresponde
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y, por consiguiente, emitir un pronunciamiento fondal en

este.

Ahora, enumeraremos supuestos de tutela especifica que no

ostenta requisitos formales para su presentacion y admision:

La solicitud de control de plazo de investigacion
preparatoria formalizada descrita en el articulo 343
inciso 2 del CPP, sumillado: Control de plazo,
presenta la siguiente redaccion:

“2. Si vencidos los plazos previstos en el

articulo anterior el Fiscal no dé por

concluida la Investigacion Preparatoria, las

partes pueden solicitar su conclusién al

Juez de la Investigacion Preparatoria. Para

estos efectos el Juez citard al Fiscal y a las

demas partes a una audiencia de control del

plazo, quien luego de revisar las actuaciones y

escuchar a las partes, dictara la resolucién que
corresponda”.

En tal virtud, se ha demostrado que una vez
violentado el derecho al debido proceso en su
manifestacion de plazo razonable por parte del
fiscal provincial, las partes procesales pueden
presentar su solicitud correspondiente, sin el
cumplimiento de algun requisito de forma para
dicho interposicién, por tanto, en el supuesto que un
recurrente por alguna razébn (error O
desconocimiento técnico-juridico) presente una
solicitud para la defensa del citado derecho
instando la tutela genérica, el juez de garantias
debe declarar improcedente la defensa de este
derecho mediante esa via procedimental v,
reconducirla a la via especifica establecida por el
estatuto procesal: control de plazo de
investigacion preparatoria, por consiguiente, emitir

el pronunciamiento que corresponde, en este caso,
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la programacion de audiencia correspondiente.

La solicitud de examen mental al investigado y la
incoacion del proceso de seguridad, el que se
encuentra regulado en los articulos 75 y 76 del
CPP, el primero, para la existencia de una anomalia
psiquica precedente a la comision delictiva y el
sequndo, en casos (que sobrevenga la
inimputabilidad del investigado posterior a la
realizacion del delito cometido; en ese sentido, para
mayor precision, compartimos en un cuadro

comparativo los citados articulos:

Tabla 3: Supuestos para incoar el proceso de seguridad

Articulo 75 del CPP Articulo 76 del CPP
Inimputabilidad del Anomalia psiquica
procesado sobrevenida

“1. Cuando exista fundada | “1. Si después de cometido el
razén para considerar el | delito le sobreviene anomalia
estado de inimputabilidad del | psiquica grave al imputado, el
procesado al momento de los | Juez de la Investigacion
hechos, el Juez de Ila Preparatoria o el Juez Penal,
Investigacion Preparatoria o el | colegiado o unipersonal,
Juez Penal, colegiado o | Ordenara, de oficio o a
unipersonal, segun el estado de SO"l‘.:'t“q, dde parte,  la
la causa, dispondra, de oficio o Lia |zaC|eorri\to € ugse)éac?;ﬁga%%r
a pedido de parte, la practica b P :

d it Evacuado el dictamen, se
€ un examen por un perito | sengiara dia y hora para la

especializado. realizacion de la audiencia, con

. ) o citacion de las partes y de los
2. Recibido el informe pericial, | peritos.

previa audiencia, con
intervencién de las partes y del
perito, si el Juez considera que | 2. Sidel andlisis de lo actuado, el
existen indicios suficientes | 6rgano jurisdiccional advierte
para estimar acreditado el | que el imputado presenta
estado de inimputabilidad del | anomaliapsiquicagrave que le
procesado, dictara la impide continuar con Ia_ causa,
resolucién  correspondiente | dispondra la suspension del
instando la incoacién del | Proceso  hasta que el
procedimiento de seguridad tratamiento de la dolencia

segin lo dispuesto en el haga p05|ble_ re|n|C|arIq. Si
PP fuere necesario, ordenarda su
presente CAdigo”.

internamiento en un centro
hospitalario especializado (...)".

Fuente: Cdodigo Procesal Penal (publicado en el diario
oficial El Peruano el 29.07.2004)
Elaboracién propia (2022)
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Por lo expuesto, se protege el principio-derecho de debido
proceso en su manifestacion de legalidad procedimental y el
de proporcionalidad en la aplicacion de la consecuencia
juridica aplicable por el delito cometido, conforme al estado
de imputabilidad que ostenta el investigado y, conforme se
advierte de la base legal antes compartida, la solicitud para
gque se practigue un examen mental al investigado
(inimputable en el momento del hecho punible o por sobrevenir
a esta) no exige el cumplimiento de ningln presupuesto
formal, el mismo que, una vez determinada su
inimputabilidad debera incoarse el proceso de seguridad,
por ende, ante una erronea peticion de tutela de los derechos
antes descrito en empleo de la tutela genérica, el juez debe
rechazar dicha solicitud decretando su improcedencia, VY,
ademas, resulta legitimo que la reconduzca a la via
correspondiente, que es una tutela especifica para que emita
el pronunciamiento que corresponde, en este supuesto, uno de
tipo fondal, si existen indicios para practicar un examen mental

al investigado.

Finalmente, reiteramos la tesis esbozada preliminarmente,
ante la comprobaciéon que el derecho (presuntamente)
afectado deducido por el recurrente es instado para su
defensa, a través de la peticion de tutela (genérica),
consideramos que el juez de garantias deberia reconducir el
incidente alaviaprocesal que correspondey, al advertir que
dicha tutela especifica carece de presupuestos formales
para su admisidn y/o presentacion, se encuentra legitimado

a emitir un pronunciamiento fondal en esta incidencia.
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a.3. En caso se contemple presupuestos formales para

la admisién de la tutela especifica activada

A diferencia del supuesto antes desarrollado, se puede
presentar el siguiente caso, en efecto el recurrente solicita la
proteccion de un derecho que ostenta via propia, en ese
sentido, no cabe la tutela de derecho genérica, por
consiguiente, debe ser declarada improcedente esta v,
conforme se ha expuesto numerales arriba, debe ser
reconducida a la via que corresponda, empero, la tutela
especifica establecida para el amparo del derecho
(presuntamente) lesionado exige el cumplimiento de
requisitos formales para su admision, lo que origina que el
despacho judicial, realice la calificacion de la solicitud a
efectos de determinar si en el caso en concreto, estas se han

satisfecho.

Por afadidura, citamos algunos ejemplos en los cuales el
legislador peruano, contempla vias procedimentales
especificas de amparo de derechos y, que presentan

requisitos o presupuestos formales para su admision:

) la solicitud de control de plazo de investigacion
preliminar (334 del CPP)

(i)  denegatoria de diligencias sumariales (337.4 del
CPP)

(iii)  reposicién de plazo (articulo 145 del CPP), entre

otros.

En los dos primeros casos, se ha establecido que el
solicitante previamente acuda al 6rgano agraviante, por la
naturaleza de los derechos objeto de proteccion (en el
primero, el plazo razonable y, el segundo, el derecho a

probar) este es el fiscal encargado del caso, a efectos de que
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cese con su agravio, en caso omisidén de respuesta o que el
solicitante no quede satisfecho puede incoar la via
jurisdiccional, y, con relacién al ultimo caso, se exige

requisitos _de forma, plazo, justificacion de la solicitud y

elementos de conviccidn gue la fundamenten.

Definitivamente, si el derecho agraviado presenta una tutela
especifica y, —conforme a los casos antes desarrollados— esta
via ostenta presupuestos formales para su admisién, lo que
corresponde es que una vez decretada la improcedencia de
la tutela genérica y la reconduccién al procedimiento
especifico, el juez de la causa realice una examen de
calificacion para comprobar el cumplimiento de los requisitos
establecidos para esta via especifica de amparo, y, en caso
estos se hayan satisfecho, emitir un pronunciamiento de tipo
fondal: programando la audiencia que correspondiente [caso

()] o dilucidando la causa de forma material [casos (ii) y (iii)].

b) Ausencia de tutela especifica contemplada en el cddigo

adjetivo:

Una vez realizada la verificacion por parte del érgano jurisdiccional de
la ausencia de una via propia regulada en la norma procesal que
permita la salvaguarda del derecho afectado, o, dicho de otro modo,
ante la ausencia de una tutela especifica regulada en nuestro
Caodigo Adjetivo; se activa la proteccion a través de la accion de
tutela (genérica o amplia), pues, reiteramos, esta funge como ultima
ratio de defensa derechos y/o garantias de las partes procesales, ante

la imposibilidad de existir derechos exentos de amparo.

Luego de verificado este presupuesto, y, habiendo sido superado, lo
gue resta es continuar con el examen de orden fondal por parte del
juez de garantias, es decir, si es aplicable en el caso en concreto un

pronunciamiento que resuelva el incidente promovido de forma
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definitiva el mismo que puede ser de tipo inmediato o diferido

—posterior a la audiencia correspondiente—.

Para finalizar el presente literal, ha quedado acreditado que realizado el
examen de forma a la peticion de tutela interpuesta por el solicitante,
advirtiéndose el cumplimiento del requisitos de admisibilidad: solicitud de
cese del agravio y, ademdas, superando los presupuestos materiales:

(i) oportunidad procesal, (ii) no intencién de obstruir la investigacion vy (iii)

residualidad, que presenta esta figura legal, el juez de la causa queda expedito
para emitir un pronunciamiento fondal en la incidencia (de tipo inmediato o
diferido —posterior a la audiencia correspondiente-), en los términos que a

continuacion se desarrollan.

e) Desarrollo de la calificacion de la peticion de tutela de derechos: a nivel

fondal

Conforme se puede advertir en parrafos supra, habiéndose cumplido con el
presupuesto de orden formal y presupuestos materiales, el juez de garantias
se encuentra expedito para conocer a nivel fondal la causa, sin embargo,
debemos de mencionar que este mismo debe realizar una calificacion de la tutela
de tipo fondal (de oficio o instancia de parte) a efectos de determinar la
naturaleza, el agravio y el grado de irreparabilidad de la lesién que se puede
presentar, pues de esto dependera que sea legitimo la emisién de un

pronunciamiento inmediato o diferido

Lo antes aseverado, que el érgano jurisdiccional de oficio a solicitud de parte
puede emitir pronunciamiento ipso iure sin larealizacion de audiencia previa;
encuentra un respaldo jurisprudencial, conforme a los términos establecidos en
el AP N.° 04-2010/CJ-116 (f.j. 15 declarado doctrina legal), a mayor abundamiento,

compartimos integralmente el fundamento citado:

“Fundamento 15: [El juez de investigacion preparatoria]
«(...) Debe de realizar una calificacién del contenido de la
solicitud porque eventualmente el agravio puede
constituirse en irreparable si se cita a audiencia, por lo que
en este caso excepcionalmente puede resolver de manera
directay sin audiencia».
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En la misma linea jurisprudencial y, citando el mencionado Acuerdo Plenario, lo
expuesto por la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, en la Resolucion N.°
03 — auto de segunda instancia (f.j. 6.7) emitida el 18.11.2019 [Caso Nadine
Heredia Alarcén] tramitado en el Expediente N.° 03-2017-10-5002-JR-PE-02-

Por lo antes expresado, podemos aseverar inexorablemente que, ante el examen
del contenido del derecho pasible de tutela por parte del érgano jurisdiccional,
ante la naturaleza, el agravio y el grado de irreparabilidad de la lesion que se

puede presentar, puede presentarse dos supuestos:

e En atencion a la naturaleza del agravio, emitir un pronunciamiento de

iure, ya que, este puede devenir en irreparable.

e De no estimar necesario un pronunciamiento inmediato, conforme a la
agenda judicial, debera llevarse a cabo la audiencia respectiva, a

efectos de emitirse a la culminacion de esta, el auto correspondiente.

Concluyentemente, podemos afirmar que se encuentra reconocido como doctrina
legal que el juez de investigacion preparatoria debe realizar un examen al
contenido de la peticion de tutela de tipo fondal a efectos de establecer la
naturaleza del agravio deducido, de esa forma, poder emitir un
pronunciamiento inmediato o justificar las razones por las cuales ante no
presentarse irreparabilidad del agravio deducido, convoca a la audiencia
correspondiente, asimismo, que el examen de orden fondal, debe realizarse sin
necesidad que la parte recurrente lo peticione, puede realizarse de oficio, sin
embargo, es importante recordar que poder que no se ejerce, se pierde, en ese
sentido, los operadores juridicos deben instar un pronunciamiento de iure en tanto
en cuanto adviertan que el agravio puede devenir en irreparable sino recibe una

proteccion inmediatamente.
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1.3.3. Oportunidad procesal para incoar la audiencia de tutela

El proceso penal comin peruano, (esto es, los procesos simples y los procesos
especiales como los de ejercicio de la accion privada, terminacion anticipada,
de faltas, entre otros), regulado conforme a los términos desarrollados en el
CPP, presenta tres etapas claramente definidas y delimitadas: la investigacion
preparatoria (conformada por la subetapa de diligencias preliminares e
investigacion preparatoria formalizada), etapa intermedia y juzgamiento o

denominada también juzgamiento.

Sobre el particular, el profesor Arsenio Oré (2015, tomo |, p. 15y 16) ensefia
gue a diferencia del Cédigo de Procedimientos Penales —que adopta un sistema
inquisitivo y presenta dos etapas: “a instruccién o periodo investigatorio y el
juicio, que se realiza en instancia unica”. conforme al articulo | del TP del
CdPP)—, el proceso penal conforme al texto vigente del Codigo Procesal Penal,
‘ha configurado formalmente el proceso penal en tres etapas claramente
diferenciadas: la investigacion preparatoria, fase intermedia y juzgamiento” sin
embargo, coincidimos totalmente, cuando agrega con mayor precision, que a lo
largo del iter procesal, podemos advertir hasta seis etapas y estas son la

siguientes:

“Es posible distinguir hasta seis fases: 1. Investigacién preliminar o
de diligencias preliminares, que, comprende la investigacion llevada
a cabo por la Policia o el Ministerio Publico, antes de la emision de la
disposicion de formalizacion y continuacién de la investigacion
preparatoria; 2. La investigacién preparatoria, que comprende los
actos de investigacion llevados a cabo por el fiscal, bajo la supervision
del juez de la investigacién preparatoria; 3. La fase intermedia, que es
la fase de saneamiento en relacion a la decision fiscal de formular
acusacion o requerir el sobreseimiento, a efectos de continuar con el
proceso hacia la siguiente etapa o, en su caso, archivarlo; 4. La fase
de juzgamiento, que comprende todo el desarrollo del juicio hasta la
sentencia; 5. La fase de impugnacién, y; 6. La fase ejecucion”.

A efectos de pronunciarnos sobre el espacio temporal en el cual se puede
promover esta figura legal, en primer orden, debemos exponer lo establecido
en nuestro cédigo adjetivo, pues, este topico si encuentra un desarrollo expreso

en el articulo 71 inciso 1 del CPP, el cual presenta la siguiente formulacion:
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“Articulo 71.- Derechos del imputado:

1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su
Abogado Defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes
le conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de
investigacion hasta la culminacion del proceso”.

En ese sentido, a nivel legislativo podemos advertir una indicacién expresa de
la oportunidad procesal enla cual resulta admisible la promocion de la accion
de tutela, en segundo orden, y, siguiendo la formulacién legislativa antes
descrita, a nivel jurisprudencial tenemos lo expresado por el AP N.° 04-
2010/CJ-116, emitido el 16.11.2010, el cual en sus fundamentos juridicos 15
y 19 —declarados doctrina legal—- expone con claridad meridiana el criterio a

seguir respecto al espacio temporal de procedencia para dicha figura legal:

Fundamento 11: “(...) Desde esta perspectiva, el JIP, se erige en un
juez de garantias durante las diligencias preliminares y la
investigacion preparatoria ejerciendo su funcion de control de los
derechos ante la alegacion del imputado de que se ha vulnerado uno o
varios de sus derechos reconocidos especificamente en el articulo 71
del NCPP (...)".

Fundamento 19: %...) la via tutela judicial solo podria hacerse
efectiva durante las diligencias preliminares y en la investigacion
preparatoria propiamente dicha”,

Mas recientemente, el Supremo Tribunal peruano ha replicado el criterio antes
esbozado, vale decir, que la procedencia de solicitud de tutela se circunscribe

ala etapa de investigacion preparatoria, conforme a las siguientes ejecutorias

supremas:

e Casacion N.° 14-2010, La Libertad (fj. 8) emitida por la SPP el
05.07.2011.

e Casacion N.° 1142-1017, Huancavelica (ff.jj. 17 y 18) dictada por la SPP
el 25.05.2018.

e Y, finalmente, la Casacion N.° 168-2016, Huancavelica (f.J. 7.2) expedida
por la 1SPT el 15.06.2018., sin embargo, esta merece una especial
mencién, pues, en la citada ejecutoria, se deja claramente sentado la

imposibilidad de intervencién del juez de garantias ante actos
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administrativos por estar fuera de una investigacién penal per se, para

mayor claridad compartimos el extracto relevante:

“Fundamento 7.2.: “en atencién al precepto normativo [articulo

71 del CPP], la tutela de derechos es una institucion procesal

destinada a la proteccion, resguardo y consiguiente efectividad

de los derechos de imputado, durante las diligencias

preliminares y la investigacion preparatoria, donde el juez de

investigacion se erige como un juez de garantias, que

interviene para proteger los derechos del imputado; ello se tiene

gue dar en el marco de unainvestigacion penal; no obstante,

en el caso de autos nos encontramos ante un procedimiento

administrativo; por ende los presentes hechos no pueden

ser controlados por el juzgado de investigacion

preparatoria”.
Por las consideraciones antes desarrolladas, podemos aseverar
inequivocamente que la oportunidad procesal para promover la peticion de
tutela se circunscribe a la etapa de investigacion preparatoria la misma que
comprenda las subetapas de diligencias preliminares e investigacion
preparatoria formalizada, vale acotar que esta inicia con la disposicién de
apertura de investigacion preliminar (articulos 329 y 330 del CPP) y culmina
con la emision de la disposicion de conclusion de investigacion
preparatoria (articulo 343 del CPP), ergo, en todos los casos, dentro de un

proceso penal.
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1.3.4. Sujetos legitimados para promover la peticibn de tutela

De acuerdo con la ubicacion legislativa que presenta la institucion juridica
procesal objeto de estudio —esté prevista en la Seccién cuarta, “El Ministerio
Publico y los demés sujetos procesales”, Capitulo Primero “El imputado”, Titulo
I “El imputado y el abogado defensor” del Libro Primero “Disposiciones
Generales”del Codigo Procesal Penal—, permitieron que un sector de la doctrina
peruana, pueda argumentar que el Unico sujeto legitimado para incoarla es el
imputado y, enrazoén alas facultades de representacion, el abogado defensor,
por citar ejemplos concretos lo expuesto por Coaguila Valdivia (2013 p. 23y 24)
el profesor Mario Pablo Rodriguez Hurtado en la entrevista realizada por Canal
Alerta Informativa (2011, 02m03s) y el juez superior Jorge Fernando Bazan
Cerna (2011, p. 72).

En nuestra opinion, resulta incorrecta la citada posicion, de acuerdo a los

siguientes argumentos:

e A nivel legislativo, se ha dejado claramente expuesto en nuestro titulo
preliminar del estatuto procesal, unas pautas de interpretacion para el
articulado que este presenta, en ese sentido, debemos resaltar lo

siguiente:

“Articulo I.- Justicia Penal

(...) 3. Las partes intervendran en el proceso con iguales
posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos
en la Constitucién y en este Cédigo. Los jueces preservaran
el principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos los
obstaculos que impidan o dificulten su vigencia.

Articulo VII.- Vigencia e interpretacion de la Ley procesal
penal

(...) 3. La Ley que coacte lalibertad o el ejercicio de los derechos
procesales de las personas, asi como la que limite un poder
conferido a las partes o establezca sanciones procesales,
serdinterpretadarestrictivamente. La interpretacion extensiva
y la analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la
libertad del imputado o el gjercicio de sus derechos”.

De igual manera, es preciso resaltar que el articulado que guarda relacién
con los derechos que ostentan las diferentes partes procesales

comprendidas en un litigio penal:
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Con relacion al agraviado: Articulo 95.- Derechos del agraviado

del CPP.- “1. El agraviado tendra los siguientes derechos (...). ¢)
A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las
autoridades competentes, y a la proteccion de su integridad,
incluyendo la de su familia (...)".

Con relacion al actor civil: Articulo 104.- Facultades del actor

civil del CPP.- “El actor civil, sin perjuicio de los derechos que
se le reconocen al agraviado, (...) y formular solicitudes en

salvaguarda de su derecho”.

Con relacion a la persona juridica: Articulo 93 del CPP.-

Derechos y garantias.- “1. La persona juridica incorporada en
el proceso penal, en lo concerniente a la defensa de sus derechos
e intereses legitimos, goza de todos los derechos y garantias

gue este Codigo concede al imputado”.

Con relacién al tercer civil responsable: Articulo 113 del CPP.-

Derechos y garantias del tercero civil.- “El tercero civil, en lo
concerniente aladefensade sus intereses patrimoniales goza
de todos los derechos y garantias que este Codigo concede

al imputado”.

Por lo expuesto, no cabe duda que a nivel legislativo, en observancia del
principio-derecho de igualdad procesal que contiene el derecho de
igualdad de armas y, conforme a la interpretacién de la ley procesal
gue exige como pauta de interpretacion, la proscripcion de una
interpretacion de caracter restrictivo en tanto en cuanto restringa o
limite derechos, podemos concluir que dicho instrumento legal no es
exclusivo del imputado (y, su abogado defensor) por el contrario, es
extensible para los sujetos procesales restantes, esto es, el fiscal
encargado del caso, la victima, el actor civil, la persona juridicay el
tercero civil responsable —en este Ultimo caso, en el extremo de la

tutela de sus interese patrimoniales—.
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A nivel jurisprudencial: Resulta necesario comentar lo expuesto por el
Tribunal Constitucional peruano (en adelante, TC), en la STC.
Expediente N.° 3631-2011-PA, Puno emitido en fecha 16.04.2013, al
tener incidencia directa en la facultad que ostenta un sujeto procesal

(distinto al imputado) en promover audiencia de tutela.

En dicho proceso constitucional, el recurrente pone de manifiesto el
rechazo liminar que ha sufrido tanto en sede intraproceso (penal) ante
la presentacion de su solicitud de tutela —siendo rechazada en primera
instancia y confirmada por el Superior Jerarquico— y a nivel
constitucional, siguiendo la misma suerte (rechazada en primera como
en segunda instancia), por dicho motivo, es que interpone el recurso de
agravio constitucional contra la Resolucion s/n emitida por la Sala
Civil de la CSJ de Puno el 25.07.2011.

Al respecto, expone en la citada Sentencia, en el fundamento 5 lo

siguiente:

“5. En el presente caso, el pronunciamiento judicial del
rechazo liminar de la demanda resulta impertinente, toda
vez que, a diferencia de lo considerado por las instancias
judiciales, este Tribunal considera que el presente caso ho
se trata de una pretension de mera legalidad —consistente
en la correcta interpretacion legal del cédigo procesal
penal- sino que se trataria de una interpretacion
restringida de dicho Cdédigo, atentatoria del derecho a la
igualdad de armas entre las partes, que lo impediria al
actor (civil) acudir al 6rgano jurisdiccional en caso
que el Ministerio Publico atente contra sus derechos
en el marco de la investigacion preparatoria que
describe. 6. En consecuencia, resulta necesario
corregir el error en el juzgar de las instancias
judiciales inferiores, debiéndose revocar la resolucion
de primera instancia a fin de qué se admita a tramite la
demanda y se emita el pronunciamiento constitucional
gue corresponde al caso, de conformidad con la
Constitucion y la ley”.

Conforme al tener expositivo de la STC, podemos emitir las siguientes

ideas finales:
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» Primero, censura el rechazo liminar que ha realizado tanto las
instancias judiciales intraproceso —a través de las resoluciones
emitidas dentro del proceso penal en el cual es parte el
demandante (de la accion de amparo), en su calidad de actor
civil-, como extraproceso —estas Ultimas emitidas en el proceso

constitucional incoado—.

» Sequndo, a su criterio, el caso no versa Unicamente en la
pretensién del recurrente de que se realice una interpretacion de
legalidad del articulo en cuestion (el articulo 71 del CPP y su
ubicacion legislativa), pues, estariamos ante una interpretacion y
analisis restringido, por el contrario, resulta necesario una
interpretacion integral del cédigo adjetivo en materia procesal

penal.

» Tercero -y, con mayor relevancia para los fines de esta
investigacion—, puntualiza que realizar una interpretacion
restringida para dilucidar la presente causa, no observaria el
principio de igualdad de armas e impediria que un sujeto
procesal (distinto al imputado, en este caso el agraviado) puede
acudir al control judicial para denunciar violacion a sus

derechos.

» Cuarto, compartimos parcialmente la parte resolutiva de la
sentencia sub comento, pues, coincidimos respecto al error
incurrido en el rechazo liminar realizado por las instancias
inferiores y nos parece correcto el fundamento en que se rebate
dicha posicion, empero, censuramos la omisién de pronunciarse
sobre el fondo de la causa conforme lo habilita el articulo 18 y 19
del derogado Cédigo Procesal Constitucional (CPC derogado),
Ley N.° 28237 publicado en el diario oficial EI Peruano 31.05.2004
—-vigente al momento de emitirse dicha sentencia— y la

jurisprudencia del mismo Supremo Intérprete de la Constitucién.
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En virtud de lo expuesto, podemos aseverar que el criterio expuesto por
el TC peruano es admitir la posibilidad que un sujeto procesal (distinto
al imputado) —en el caso en concreto, agraviado— pueda instar la
audiencia de tutela de derechos durante la investigacién preparatoria
en tanto en cuando considere la afectacidn a sus derechos por parte del

Ministerio Publico (y, por extensién, la Policia Nacional del Peru).

Recientemente, el Organo Supremo de Interpretacién Constitucional,
ha ampliado el criterio esbozado primigeniamente, y, establece que
cualquiera de los sujetos procesales comprendidos en una
investigacion puede presentar una accion de tutela, a efectos de
controlar el accionar desplegado por el despacho fiscal, este ha sido
materializado en la Sentencia emitida en la sesion del Pleno N.° 626-
2021, de fecha 13.05.2021 en el Expediente N.° 00788-2020-PA, Huara
(f.j. 15), a efectos de mayor precision compartimos integralmente dicho
fundamento:

“No obstante ello, el Tribunal Constitucional recuerda que

de acuerdo con lo establecido por el articulo 358 del

Caddigo Procesal Civil —de aplicacién supletoria— el

recurrente [en el caso, un agraviado] tiene el deber de

utilizar el recurso que corresponda; y, de otro lado, que

en el marco de las diligencias preliminares y la

investigacion preparatoria, a fin de preservarse el

principio de igualdad procesal, cualquiera de los

sujetos procesales o0 partes involucradas pueden

cuestionar y controlar mediante tutela de derechos el

ejercicio regular de las funciones del fiscal como

titular de la accién penal frente al juez de garantias

(articulos 1.3 del Titulo Preliminar y 71, inciso 4, del Nuevo
Codigo Procesal Penal)”.

Al interpretar el criterio esbozado por el TC, podemos advertir lo
siguiente:
» Criterio general:

Cualquier sujeto procesal comprendido en una investigacion
puede incoar la peticion de tutela, el fundamento de esta

posicion adoptada es la observancia del principio de igualdad
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procesal y la facultad (necesidad) de controlar el ejercicio
regular de las funciones atribuidas al representante del
Ministerio Publico (esto es, interpretando en negativo, la falibilidad

en la que puede incurrir al desarrollo de sus competencias).

» Criterio especifico (hechos que promovieron la accion de

amparo y, generaron el fallo constitucional analizado):

Ante la inadmisibilidad o improcedencia del recurso de
elevacion de actuados (conforme al articulo 334 inciso 5 del
CPP) —que ostenta el denunciante y agraviado para la revision
de la decision fiscal de archivo de la investigacion preliminar
o formalizacion de investigacidon preparatoria o reserva de la
investigacion dictado en sede de investigacion preliminar o
formalizada—, procede la promocion de la audiencia de tutela de

derechos.

En conclusion, la linea jurisprudencial adoptada por el Tribunal
Constitucional, es autorizar que cualquier sujeto procesal (distinto al
imputado) pueda instar la audiencia de tutela de derechos, en
observancia del principio de igualdad procesal, y, mas concretamente,
en su manifestacion de igualdad de armas y la facultad (necesidad) de
controlar el ejercicio regular de las funciones atribuidas al
representante del Ministerio Publico y Policia Nacional del Peru (esto es,
interpretando en negativo, la falibilidad en la que pueden incurrir —las

citadas autoridades— al desarrollo de sus competencias).

A nivel doctrinal: El juez supremo Neyra Flores citando a Alva Florian
(2010, p. 18) expone que “la posibilidad de que la victima recurra a través
de una tutela de derechos es valida y tiene fundamento juridico y
dogmatico, a partir de una interpretacion sistematica y armonica con los
principios constitucionales [...]” y, agrega lineas adelante: “en tanto
buscan respetar la vigencia de la norma, y dotar de instrumentos que

permitan el pleno respeto de los derechos de todos sujetos procesales

41



acorde con un modelo Constitucional”, vale precisar, que esta se
materializa antes de la emision del AP N.° 04-2010 del 16.11.2010.

De igual manera, respaldando una posicion a favor de que la victima (y,
por extension los demas sujetos procesales distintos al imputado) puedan
promover la audiencia de tutela tenemos a Cesar Alva (2010, p. 19), Juan
Sanchez (2010, p. 79), Mendoza Ayma (2009, pp. 116:!17) y Elky Villegas
(2016), en contrario sentido, desaprobando dicha posicion Coaguila
Valdivia (2013, p. 24), Mario Pablo Rodriguez Hurtado en la entrevista
(Canal Alerta Informativa, 2011, 2m03s) y el juez superior Jorge
Fernando Bazan Cerna (2011, p. 72).

Por afladidura, vamos a detallar las principales conclusiones a las que
arrib6 Sanchez Espejo (2019, p. 196:199) en su tesis titulada Inclusion
de la victima como sujeto legitimado para instar la audiencia de tutela de
derechos en salvaguarda del numeral 3 del articulo | y numeral 3 del
articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal Peruano,

siendo estos:

e “(...) el derecho de defensa fundamenta la legitimidad de todas las
partes para instar la audiencia de tutela de derechos, resulta I6gico
gue la victima pueda acceder a ella”.

e “El 71.40% de Jueces de Investigacién Preparatoria, asi como el
42.85% de Fiscales Penales y el 75.00% de abogados
patrocinadores de victimas, todos ellos entrevistados, consideran
gue la posibilidad reservada expresamente para el imputado de
acudir en via de tutela ante la vulneracion o limitacion de sus
derechos reconocidos colisiona con el derecho de igualdad
procesal y de defensa de la parte agraviada”.

e Finalmente, “el 100.00% de entrevistados manifestd que si resulta
necesaria la existencia de un instrumento procesal para que
puedan recurrir al Juez de Investigacibn Preparatoria ante la
vulneracion de sus derechos y asi puedan repararlos o reponerlos

al estado anterior a su vulneracion”.
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Por tanto, si bien es cierto a nivel doctrinal no existe una paridad
respecto a la posibilidad que sujetos procesales distintos al imputado
acudan a la via jurisdiccional a través de la peticion de tutela,
consideramos que en razon a la interpretacion sistematica del estatuto
procesal y, en observancia del principio-derecho de igualdad procesal
gue comprende al principio de igualdad de armas, debemos respaldar la
posiciébn que consiente la posibilidad que todo sujeto procesal
comprendido en un proceso penal, puede incoarla siempre y cuando
acredite el cumplimiento de los presupuestos de admisibilidad y

procedencia que presenta la citada figura legal.

En consecuencia, consideramos que una interpretacion extensivay favorable
de nuestro estatuto procesal, ademas, conforme a los derechos conferidos a los
diferentes sujetos procesales por dicho cuerpo normativo, aunado a la tesis
doctrinal que respalda dicha posibilidad y, conforme a lo expuesto como criterio
por nuestro Tribunal Constitucional, es correcto aseverar que resulta
legitima y viable la posibilidad que todo sujeto procesal que este
comprendido en el proceso penal se encuentra legitimado para promover la
audiencia de tutela de derechos, empero, con las limitaciones propias que
presenta la naturaleza de su incorporacion al proceso y, en tanto en cuanto
acredite el cumplimiento de los presupuestos de admisibilidad y procedencia

gue exige la accion de tutela.

1.3.5. La naturaleza del agravio pasible de reclamacion via tutela

Acerca del presente topico, con suma claridad expone el AP N.° 04-2010/CJ-
116, emitido en fecha 16 de noviembre de 2010, la naturaleza juridica del
agravio pasible de tutela, en su fundamento juridico 12 (declarado doctrina
legal):

“Fundamento 12: “/a tutela de derechos es un mecanismo

eficaz tendiente al restablecimiento del statu quo de los derechos

vulnerados, que encuentra una regulacién expresa en el NCPP,

y que debe utilizarse Unica y exclusivamente cuando haya

Unicainfracciéon —consumada—de los derechos que le asiste
al imputado. Como puede apreciarse, es un mecanismo 0
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instrumento procesal que se constituye en la mejor via

reparadora del menoscabo sufrido”.
En ese sentido, el criterio a seguir respecto a la naturaleza del agravio que
presenta el recurrente de dicho instrumento legal es siempre uno de caracter
real, consumado y pasible de restablecimiento o reparacion, asi lo entiende
la Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios (Colegiado A) en el Expediente N.° 00047-2018-
2018-2-5201-JR-PE-04, materializada en el auto superior —resolucién N.° 02
emitida el 28.01.2019, al seifalar en su fundamento VI, que opera la
sustraccion de la materia, empero, la relevancia de los derechos materia de
pronunciamiento y para efectos correctivos y preventivos habilitan la

posibilidad de una resolucién fondal:

“VI. Sustraccion de la materia:

[Ante el cumplimiento de lo solicitado: acceso a los autos del

expediente fiscal](...) En este incidente se ve producido lo que

nuestro sistema juridico se denomina sustraccion de la

materia, la misma que se materializa cuando al momento de

resolver la controversia ha cesado la amenaza o violacién

de un derecho constitucional o se ha convertido en

irreparable; no obstante, para efectos correctivos y preventivos,

el Colegiado considera que resulta razonable emitir

pronunciamiento respecto a los agravios planteados”.
Para concluir, podemos afirmar que la naturaleza que presentan los agravios
susceptibles de defensa por la tutela de derechos, es que sea integral o dicho
de otro modo, consumada, real y pasible de resarcimiento; empero, en
supuestos en los que opera la sustraccidon de la materia, consideramos que
también resulta viable y legitimo se emita el auto judicial correspondiente,
con la finalidad que se sistematice precedentes judiciales que sirvan de
directrices para la conduccion dentro y fuera de la investigacion penal por parte
de las autoridades competentes, para que se omita dichas vulneraciones y, en
su defecto, al volverse a presentar una afectacion similar, sirva de fundamento
para que los magistrados puedan emitir un pronunciamiento inmediato

(ipso iure).
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1.3.6. Con relacién a la legitimidad del rechazo liminar de la peticion de
tutela ante un supuesto de mala fe procesal y el deber que ostenta
el juez para la acreditacion de dicho supuesto

Al respecto, tenemos lo expuesto AP N.° 04-2010/CJ-116 dictado el 16.11.2010
se pronuncia sobre el rechazo liminar en caso de obstruccién del imputado

0 abogado, concretamente en el fundamento juridico 15 (doctrina judicial).

“Fundamento 15: (...) Asimismo, no esta obligado a convocar
audiencia a audiencia de tutela en los casos que se aprecie
manifiestaintenciéon del imputado o de su abogado defensor
de obstruir la labor de la investigacion de la fiscalia en vez
de debatir sobre la existencia de un agravio de derechos”.

Y, agrega mas adelante en el mismo numeral: “El juez, por tanto,
esta habilitado para realizar el control de admisibilidad de la
peticion respectiva y, en su caso, disponer el rechazo
liminar, cuidado siempre de verificar cada caso en particular
para no dejar en indefensién al imputado”.

Mas recientemente, se ha replicado el criterio antes descrito por la Sala
Penal Especial al reconocer expresamente el caracter prescindible de la
audiencia de tutela ante el supuesto: obstrucciéon a la labor de
investigacion del despacho fiscal, ante el cual se puede rechazar

liminalmente la solicitud interpuesta, en las siguientes ejecutorias supremas:

» Auto de vista — Resolucion N.° 04 emitida por la SPE el 04.11.2019 en
el Expediente N.° 04-2018-15 (ff.jj. 1.8. y 2.7) [Caso: Cesar Joseé
Hinostroza Pariachi], en el cual ante un revision del auto de primera
instancia se advierte que no existe una debida motivacion que permita
fundar un rechazo liminar (esto es, que se materializa la causal de
improcedencia), por dicho motivo —aunado a una contradiccion sobre su
facultad de emitir pronunciamiento tomando en consideracion que
estamos ante un proceso de alto funcionario publico—, en ese sentido, es
declarado fundado el recurso de apelacidén presentado por la defensa
técnica de Hinostroza Pariachi, por consiguiente, declarado nulo el auto
de primera instancia, y, ordenandose la realizacion de una audiencia

a efectos de emitir un pronunciamiento fondal del caso.
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» Auto de vista — Resolucion N.° 05 dictada por la SPE el 10.12.2018 en

el Expediente A.V. N.° 19-2018 (ff.jj. 1.11, 2.2 y 2.7) [Caso: Pedro Pablo
Kuczynski Godar], en via de revision por el Superior Jerarquico, se
advierte que los fundamentos por los cuales rechaza liminalmente la
accion de tutela, no se encuadra con algun supuesto de improcedencia
liminal declarado doctrina legal (oportunidad procesal, residualidad y
presentar la solicitud con fines de obstruccién), por ende, al no
demostrarse una intencién de obstruccién de la investigacion, debio
llevarse a cabo la audiencia correspondiente; en consecuencia,
declara la fundabilidad del recurso de apelacion interpuesto, anulando
el auto de primerainstancia, y, ordenando la realizacién de una nueva

audiencia a efectos de emitir un pronunciamiento fondal del caso.

De acuerdo con lo antes compartido, los magistrados supremos consideran

legitimo que el juez de investigacion preparatoria pueda rechazar in limine las

acciones de tutela promovidas por los sujetos procesales, en casos en los

cuales el recurrente tenga como finalidad principal y/o subyacente la

obstruccidén de la investigacion, por esta razon, resulta pertinente desarrollar

el contenido que presenta dicha causal de improcedencia liminar en nuestro

ordenamiento juridico:

En primer lugar, el Cdédigo Adjetivo, no hace referencia expresa del
contenido de dicho supuesto —obstruccion de la investigacion— topico
materia de estudio en el presente numeral, no obstante, podemos citar
algunos articulos que, sin tener incidencia directa, describen criterios
rectores que delimitan la conducta que debe presentar dentro de un

proceso las partes procesales.

a) Con relacién al abogado defensor: en el articulo 84 parrafo in fine,
del citado cuerpo normativo, sumillado: Derechos y deberes del
abogado defensor expresa textualmente lo siguiente:

“(...) El abogado defensor esta prohibido de recurrir al

uso de mecanismos dilatorios que entorpezcan el
correcto funcionamiento de la administracion de justicia’.
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b) Con relacién al representante del Ministerio Publico: tenemos la

exigencia de conducirse con observancia del principio de

objetividad en su labor investigativa, descrito en el articulo IV del

Titulo Preliminar y 61 del Codigo Adjetivo penal, los mismos que a

continuacién compartimos:

Articulo IV del CPP.- Titular de la accion penal:- “2. El
Ministerio Publico estd obligado a actuar con objetividad,
indagando los hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del
imputado. Con esta finalidad conduce y controla juridicamente
los actos de investigacion que realiza la Policia Nacional’.

Articulo 61 del CPP.- Atribuciones y obligaciones.- “1. El
Fiscal actia en el proceso penal con independencia de criterio.
Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose
Unicamente por la Constitucion y la Ley, sin perjuicio de las
directivas o instrucciones de caracter general que emita la
Fiscalia de la Nacion”.

En segundo lugar, y, a diferencia de la regulacion que presenta el estatuto

procesal penal, el TUO del Cddigo Procesal Civil, —aplicable a los

procesos tramitados en materia penal, conforme a lo dispuesto en la

Primera Disposicién Final: “Las disposiciones de este Cédigo se aplican

supletoriamente a los deméas ordenamientos procesales, siempre

gue sean compatibles con su naturaleza™, describe supuestos en los

cuales nos encontramos ante una conducta temeraria o que configura

mala fe procedimental; a efectos de mayor claridad, compartimos el

articulo pertinente.

“Articulo 112.- Temeridad o mala fe

Se considera que ha existido temeridad o mala fe en los
siguientes casos: 1.- Cuando sea manifiesta la carencia de
fundamento juridico de la demanda, contestacién o medio
impugnatorio; 2.- Cuando a sabiendas se aleguen hechos
contrarios a la realidad; 3.- Cuando se sustrae, mutile o
inutilice alguna parte del expediente; 4.- Cuando se utilice
el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o
con propositos dolosos o fraudulentos; 5.- Cuando se
obstruya la actuacion de medios probatorios; y 6.-
Cuando por cualquier medio se entorpezca
reiteradamente el desarrollo normal del proceso; 7.
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Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la
audiencia generando dilacion’.

Sobre el articulo en mencion, coincidimos con lo expuesto por Ledezma
Narvaez (2015, tomo I, p. 341) al referir lo siguiente:

“...) la norma en comentario ha tratado de precisar los

alcances de la temeridad o mala fe a pesar de qué se

trata de patrones axioldgicos. Los estandares juridicos

que enuncia permiten a los jueces determinar hasta

donde se extiende el limite de la conductalicita de las

partes y donde comienza la refiida con el deber de
lealtad y probidad”.

Lineas mas adelante, la citada autora, define conceptualmente las
instituciones juridicas objeto de examen, de la siguiente manera:
“...)latemeridad consiste en la conducta de la parte que
deduce pretensiones o defensas, cuya injusticia o falta de
fundamento no puede ignorar de acuerdo con una minima
pauta de razonabilidad (...). Mala fe, es la conducta
procesal que se manifiesta mediante la formulacion
de peticiones exclusivamente destinadas a obstruir el

normal desenvolvimiento del proceso o a retardar su
decision” (idem, p. 341y 342).

A causa de lo fundamentado, podemos afirmar que la temeridad esta
relacionada al contenido de las pretensiones formuladas (v. gr.
ausencia de fundamentacion factica o juridica o, se postulen hechos
falsos) por los sujetos procesales, contrario sensu, la mala fe procesal
guarda relacion con el comportamiento desplegado por las partes en
el desarrollo y ejecucion material de los actos procesales que intervenga
dentro del proceso; ergo, la causal de improcedencia liminar de la
peticion de tutela: obstruccion de labor de la investigaciéon es un

supuesto de mala fe procesal.

En tercer lugar, sobre los topicos desarrollados en el presente numeral,
resulta necesario compartir lo expuesto por la CSJ, en la Casacién N.°
126-2021, Lambayeque (f.j. 6) emitida por la SPP en fecha 15.12.2021.:

“Sexto.- (...) La temeridad o mala fe procesal debe
probarse y explicarse razonablemente en el auto
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judicial; el solo hecho de interponer un medio de
defensa, propiamente una transferencia de competencia,
que como principio no interrumpe el curso del
principal —la ley (articulos 39 a 41 del CPP) no lo
autoriza—, no puede calificar la conducta de quien lo
hace de “maliciosa”, debe haber en la causa conductas
especificas, actuaciones realizadas, que asi lo
demuestren (articulo 112 del Cédigo Procesal Civil). De
modo general, debe tenerse presente que el debido
ejercicio del derecho de defensa en modo alguno
puede considerarse como mala fe procesal”.

Conforme a la linea jurisprudencial esbozada, podemos resaltar los

siguientes criterios esbozados:

Las instituciones juridicas: temeridad y/o mala fe procesal
deben ser probadas y debidamente motivadas (describir
razonablemente su materializacidén) en las resoluciones judiciales
gue son advertidas, ergo, es labor del magistrado acreditar la
conducta obstruccionista —en el mismo sentido, la STC.
Expediente N.° 0295-2012-PHC, Lima (f.j. 4) emitida el
14.05.2015-.

La sola presentacion de un mecanismo de defensa (a modo de
ejemplo, en el caso de la ejecutoria suprema: cuestion de
competencia y, con relacion a la presente tesis, la solicitud de
tutela) no configuran un supuesto de mala fe procesal, pues,
es puramente la materializacion del derecho de defensa que

ostentan los investigados de un proceso.

Para la configuracion de la temeridad o mala fe procesal debe
presentarse conductas especificas pasibles de subsumirse en

los supuestos desarrollados en el articulo 112 del TUO del CPC.

En ese sentido, a nivel jurisprudencial se ha delimitado y dotado de

contenido los parametros que debe presentar una resolucidon judicial

gue concluya que se configura las instituciones juridicas de temeridad y

mala fe procesal, aplicable a la evaluacién que debe realizar el juez de
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garantias al calificar la peticion de tutela que es presentada ante su

despacho.

Definitivamente, es legitimo que el juez realice una labor de calificacion de la
solicitud de tutela presentada y, que esta puede ser declarada improcedente
liminalmente en caso se presente un supuesto de mala fe procesal al
advertirse que la Unica finalidad que esta presenta es la obstruccidon de la
labor de investigacién fiscal, realizada por el representante del Ministerio
Publico, empero, esta debe ser corroborada, y, debidamente fundamentada
por el juez, pues, de lo contrario inobservaria lo dispuesto por la doctrina legal
de la Supremo Tribunal peruano y el principio-derecho de debida motivacién
de las resoluciones judiciales, siendo pasible de anulacidén la resolucién

judicial emitida.

1.3.7. Medidas que se pueden emitir en el incidente de tutela

Referente al presente topico, debemos partir citando lo expuesto por la norma
adjetiva al dejar sentado las medidas pasibles de aplicacién al advertir la
materializacion del agravio deducido por el recurrente en la incidencia de
tutela de derechos conforme el articulo 71 numeral 4 del estatuto procesal,

presenta la siguiente redaccion legal:

“...) 4. Cuando el imputado considere que durante las
Diligencias Preliminares o en la Investigacién Preparatoria no se
ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos
no son respetados, 0 que es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir
en viadetutela al Juez de la Investigacion Preparatoria para
que subsane laomision o dicte las medidas de correccién o
de proteccidn que correspondan”.

Del articulo en mencion, podemos advertir que las medidas que se pueden

adoptar al declarar fundado una solicitud de tutela son las siguientes:

e Subsanar la omision u omisiones que presenten los actos procesales.
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e Dicte medidas de correccion de los actos procesales impugnados por el

recurrente.

e Conceda medidas de proteccién al solicitante.

A nivel jurisprudencial, tenemos lo expuesto por el AP N.° 04-2010/CJ-116,
expedido el 16.11.2010, en su fundamento juridico 11 expone las medidas

gue se pueden emitir en la audiencia de tutela:

“Fundamento 11: (...) en otras palabras, su finalidad esencial
consiste en que el Juez determine, desde la instancia y
actuacion de las partes, la vulneracién de al derecho o garantia
constitucional prevista en la citada norma y realice un acto
procesal dictando una medida de tutela correctiva —que
ponga fin al agravio—, reparadora —que lo repare, por
ejemplo, subsanando una omision—, o protectora”.

Posteriormente, dicho criterio ha sido secundado por diversas ejecutorias
supremas, definiendo asi la linea jurisprudencial que adopta el Supremo
Tribunal peruano respecto al topico bajo comentario, en ese sentido,

compartimos algunos ejemplos concretos:

Tabla 4: Jurisprudencia de la Corte Suprema que establece las medidas emitidas
en la peticion de tutela

EJECUTORIA SUPREMA EXTRACTO RELEVANTE

“(...) puede acudir envia de tutela al
juez investigacion preparatoria para
que subsane la omisién o dicte las
medidas de correccibn o de

Casacion N.° 14-2010, La Libertad

(f.j. 8) emitida por la SPP el proteccién que corresponda segun lo
05.07.2011 establece el apartado cuatro del
articulo setenta y uno del codigo

adjetivo’.

Casacion N.° 136-2013, Tacna (f.). _ .
“(...) puede acudir via de tutela al juez

3.2) emitida por la SPP el de la investigacion preparatoria para
11.06.2014 que subsane la omisién o dicte las

51




Casacion N.° 168-2016, medidas de correccibn o de

Huancavelica (fj. 3.12) emitida por | Proteccion que corresponda’.

la 1SPT el 15.06.2018

“(...)La institucion de tutela de
Casacion N.© 1142-2017, derechos (...) faculta al imputado en
acudir al juez investigacion preparatoria
(...) al fin de que subsane la omisién
la SPP el 25.05.2018 o dicte de las medidas de correccion
o de proteccion que correspondan”.

Huancavelica (f.). 15) emitida por

Fuente: Jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracién propia (2022)

Ahora bien, con relacion al contenido o aproximacién conceptual de las

mencionadas medidas, desde una concepcion literal en los términos

expuestos por el Diccionario de la Lengua Espafiola tenemos lo siguiente:

e Subsanar: En su segunda connotacion sefiala “reparar o remediar un

defecto” (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 2).

e Correqir: Al respecto en su denotacion claramente la define como la
“enmendar lo errado”y, en su cuarta connotacion: “Disminuir, templar o
moderar la actividad de algo” (Real Academia Espariola, s.f., definicion 1

y 4, respectivamente).

e Proteger: Como denotacion expresa la accion de ‘resguardar a una
persona (...) de un perjuicio o peligro” y, acota en su segunda
connotacion: “amparar, favorecer, defender a alguien o algo”. (Real

Academia Espafiola, s.f., definicion 1y 2, respectivamente).

En seguida, el autor desde una interpretacién jurisprudencial, conforme a la

Resolucion N.° 03 — auto de segunda instancia emitida por la Primera Sala
Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios el 18.11.2019 [Caso Nadine Heredia Alarcén]
tramitado en el Expediente N.° 03-2017-10 (f.). 6.5) brindara una

aproximacion conceptual a las citadas medidas:
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Subsanacion: Se materializa al verificar que en las disposiciones
fiscales (imputacion de la investigacion preliminar y preparatoria
formalizada) la existencia de una imputacion insuficiente, esto es, un

desarrollo del relato factico, subsuncién, calificacion juridica,

consecuencia juridica o elementos de conviccion de manera genérica,

contradictoria 0 ambigua, en ese sentido, se ordenard reparar o

remediar el defecto formal de la imputacion, por quebrantar el derecho
de defensa en la vertiente de imputacion suficiente que ostenta el
investigado.

Correccion: Al quedar acreditado que un acto procesal (providencia,
disposicion o requerimiento) fiscal, ha vulnerado algun derecho
fundamental y/o legal de una parte procesal, se ordenara enmendar
defectos o errores sustanciales de la actuacion fiscal o policial,

por citar algunos ejemplos: nulidad del acto procesal, se ordene cumplir

con notificar una disposicion que confiere medidas de proteccion, la
concesion para la presentacion de pliego interrogatorio escrito para

ampliacion de declaracion de testigo protegido, entre otros.

Proteccion: Se impone por el juez de la causa, al advertirse la existencia
de actos de investigacion, elementos de conviccion (documental,
indagatorio o material) y diligencias fiscales y/o policiales son
arbitrarios o ilegales, esto es, en quebrantamiento al contenido esencial
de los derechos de orden supralegal y legal, se ordenara la exclusién
de estos, por atentar contra las garantias reconocidas a los intervinientes

procesales comprendidos en la investigacion.

De acuerdo con lo antes expresado, y, con fines instructivos, analizaremos
brevemente algunos casos emblematicos en los cuales a criterio del juez de
garantias se ha comprobado el agravio reclamado por el peticionante, en
consecuencia, es legitimo la aplicacion de una de las medidas antes

descritas.

53



1.3.7.1. Caso Mercedes Rosalba Araoz Fernandez y Carlos Ricardo
Bruce Montes de Oca

a) A nivel de primera instancia: Auto de primera instancia —Resolucion N.°
02, Expediente N.° A. V. 20-2018 emitida por el JSIP el 12.12.2018:

La defensa técnica de los exministros Araoz Fernandez y Bruce Montes De
Oca, presenta tutela de derechos al considerar que se ha violentado los

siguientes derechos:

e Derecho al debido proceso en las siguientes manifestaciones:
(i) fiscal objetivo e imparcial y (ii) debida motivacién de los actos

procesales emitidos por el despacho fiscal.

El fundamento de sus aseveraciones responde a una serie de conductas
desplegadas por el exfiscal de la Nacion, Pedro Gonzalo Chavarry Vallejos
—que, a juicio de la defensa técnica, denotan falta de objetividad e
imparcialidad—, lo que origina que se presente una solicitud de inhibicién
el 07.11.2018.

Al respecto, en el mismo dia, el despacho de la fiscalia de la Nacion emite la
Providencia fiscal s/n, expresando que “carece de objeto emitir
pronunciamiento porque se formulé denuncia constitucional el 06.11.2018”,
en suma: su argumento central es que a la fecha es incompetente, pues,
ante la presentacion de la denuncia constitucional el 07.11.2018 (y, suscrita
el 06.11.2021) la causa ahora se tramitara a cargo de la Comision del
Congreso de la Republica conforme lo establece el Reglamento del
Congreso de la Republica y el CPP respecto a los proceso de altos

funcionarios publicos.

De acuerdo a los hechos descritos, el juez supremo de investigacion
preparatoria (en lo sucesivo, JSIP) cumple con la revision de la normativa
aplicable, y, comprueba que el iter procedimental que seguira la denuncia
constitucional formula no fenece con la sola presentacién, por el contrario,
esta sujeto a calificacién, por tanto, puede devenir en una inadmision sujeto
al levantamiento de observaciones y, ademas, en caso se emita una

resolucién acusatoria por parte del Congreso se ha dispuesto que sea el
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Fiscal de la Nacion quien declaré la formalizacion de la investigacion
(vide de manera integral ff.j. 18 y 19 del Auto de primera instancia —
Resolucion N.° 02, Expediente N.° A. V. 20-2018 expedida el 12.12.2018 por
el JSIP); en ese sentido, es amparado el agravio deducido por los
solicitantes, respecto a la violacion a la debida motivacion de los actos

procesales (providencias) emitidos por fiscalia.

Por otro lado, con relacion al agravio relacionado al derecho al debido
proceso en la manifestacion de autoridad objetiva e imparcial
(representante del Ministerio Publico), diferimos de la posicién adoptado
por el JSIP, pues, conforme se expresa en el fundamento 26, del citado auto
de primera considera que: “(...) no puede ser analizado por este 6rgano
jurisdiccional por cuanto, previamente debe existir el pronunciamiento
motivado del Fiscal de la Nacion respecto a la solicitud de inhibicion” 'y,
agrega lineas adelante, que no se ha dado por satisfecho el presupuesto
de admisibilidad para promover la accion de tutela en los siguientes
términos: “(...) ello es evidente, a partir del modelo asumido por el modelo
procesal del codigo procesal penal, segun el cual, el imputado, en un
primer momento, debe acudir al propio fiscal para solicitar las

subsanaciones correspondientes”.

A nuestro juicio, es incorrecto lo expuesto por el JSIP y, por tal motivo, se
encuentra habilitado para emitir pronunciamiento sobre el agravio sub

comento, por los siguientes argumentos:

e Errores deiurey de facto detectados:

) El requisito de admisibilidad que presenta la acciéon de tutela
no se encuentra recogida legislativamente, contrario sensu,
esta es desarrollada a nivel jurisprudencial, conforme a la
doctrina judicial establecida en los fundamentos 10 y 11 del
AP N.° 02-2012/CJ-116, dictado por el | Pleno Jurisdiccional
Extraordinario de las Salas Penales Permanentes vy
Transitorias en fecha 26.03.2012.
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(if)

(iii)

El acuerdo plenario antes citado, expone claramente en los

fundamentos 10 y 11 lo siguiente:

“Fundamento 10: (...) Es evidente, a partir del modelo
procesal asumido por el NCPP, que el imputado, en un
primer momento, debera acudir al propio fiscal para
solicitar las subsanaciones.

Fundamento 11: Muy excepcionalmente, ante la
desestimacion fiscal o ante la reiterada falta de
respuesta por aquél —que se erige como requisito de
admisibilidad- (...), cabria acudir a la accidn jurisdiccion
de tutela penal”.

De acuerdo con la lectura de la doctrina legal citada, y, de los
datos objetivos que se desprenden del caso, podemos afirmar
gue con la presentacion del pedido de inhibicion realizado
por el abogado de los exministros Araoz Fernandez y Bruce
Montes De Oca en fecha 07.11.2018 se da por satisfecho el
requisito de admisibilidad; pues, con la providencia s/n
emitida en la misma fecha se da respuesta a dicha peticion a

través de una desestimacion fiscal.

Asimismo, el agravio deducido -ausencia de debida
motivacion en el acto procesal: providencia s/n de fecha
07.11.2018-, tiene su génesis en la solicitud de inhibicién,
por tanto, es un acto sucesivo alareclamacion primigeniay
principal de los recurrentes —presunta falta de objetividad e
imparcialidad por el fiscal de la Nacién—, en ese sentido,
presentan una convergencia imposible de separacién, lo que

impiden un pronunciamiento aislado.

Desconoce la naturaleza inmediata de la accion de tutela,
la misma que contempla la posibilidad de emitir —incluso—
pronunciamiento ipso iure conforme a la doctrina legal del
AP N.°04-2010/CJ-116 (f.j. 15) y el agravio pasible de tutela
—la continuacién de actos procesales llevados a cabo por un

investigador falto de objetividad e imparcialidad—.

56



e Incongruencia advertida en la motivacion expresada por el JSIP:

(iv)  El despacho judicial en su fundamento 26, sefala que los
investigados al sentirse afectados en cuanto a la falta de
objetividad e imparcialidad del Fiscal de la Nacion, solicitaron
gue se inhiba (entiéndase excuse) del conocimiento de la
investigacion, respecto a lo que no se emitié disposicion
motivada, y que es objeto de correccion por este juzgado, a
través de la tutela de derechos; consideramos que incurre en
contradiccién el JSIP, pues, bajo su propia premisa, ya se
habria cumplido el requisito de admisibilidad por parte de
los recurrentes y, que en el caso en concreto, no se haya
emitido un acto procesal motivado que dé respuesta a la
peticion de inhibicion interpuesta por la defensa técnica, no
condiciona un pronunciamiento de fondo, mas aun cuando al
materializarse la audiencia correspondiente, se conto con la
participacion del Fiscal de la Nacion que pudo refutar —en lo
gue corresponda— lo expresado, en ese sentido, poder emitir

un pronunciamiento fondal sobre dicho agravio.

Sin perjuicio de la critica académica que se ha realizado, para los fines del
presente topico resulta relevante compartir la parte resolutiva del auto de

tutela de derechos comentado:

“l. Fundada en parte la tutela de derechos solicitada por
Mercedes Rosalba Araoz Fernandez y Carlos Ricardo
Bruce Montes De Oca, en la investigacién preliminar que
se les sigue por la presunta comision de los delitos contra
la administracién pulblica —delitos cometidos por
funcionarios publicos, cohecho activo genérico impropio y
trafico de influencias agravado-, en agravio del Estado.

Il. Dictar medidas correctivas, consistentes en: 1)
Declarar nula las providencias de fecha 07.11.2018. 2)
Requerir al Fiscal de la Nacién que emita pronunciamiento
motivado, en plazo razonable, sobre la solicitud de
inhibicién presentadas por los recurrentes.

3) Carece de objeto, por ahora, emitir pronunciamiento
sobre los cuestionamientos a la imparcialidad y
objetividad de Fiscal de Ia Nacion”.
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b)

Finalmente, podemos advertir como en el caso en concreto, de manera
correcta se adopta como medida de correccion la declaracién de
nulidad de la providencia s/n emitida el 07.11.2018 mediante el cual se
responde el pedido de inhibicién de la accionante, sin embargo, por los
argumentos antes mencionados, consideramos erréneo la omision de
pronunciarse sobre el agravio primigenio y principal que promueve la

presente incidencia: presuntos actos procesales llevados a cabo por un

investigador falto de objetividad e imparcialidad.

En sede de segunda instancia: Auto de vista — Resolucién N.° 02,
Expediente N.° “0202-2018-“1" emitida por la SPE el 11.01.2019:

Con relacion al auto de primera instancia antes desarrollado, tenemos que
unicamente interpone recurso de apelacion el fiscal encargado de la causa
—vale resaltar, que, a pesar de los errores advertidos y la incongruencia
incurrida por el JSIP, la defensa técnica de los recurrentes, se reservo su

derecho a impugnar el extremo relativo al segundo agravio—.

El tramite en sede de apelacion no presenta un pronunciamiento sobre el
fondo de la causa, esto es, el auto de primera instancia — Resolucion N.°
02, Expediente N.° A. V. 20-2018 emitida por el JSIP el 12.12.2018 adquiere
la calidad de cosa juzgada, ejecutoriandose la medida de correccion

aplicada a favor de los recurrentes.

Solo para fines instructivos, es menester anotar el razonamiento empleado
en el auto de vista para ser declarado inadmisible; en el presente caso, al
omitir el apelante, culminar su recurso impugnatorio de apelacion
puntualizando una pretension concreta (conforme al art. 405 inciso 1
literal “c” del CPP) y, siendo este un requisito para su admisibilidad
(conforme a la denominacién que utiliza el estatuto procesal, empero, es un
presupuesto de procedencia —constituye una carga de admisibilidad que
deben soportar las partes—, determina su rechazo liminar (cfr. ff.jj. 1.2., 2.3.
y 2.5. del Auto de vista — Res. N.° 02 emitida por la SPE el 11.01.2019).
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1.3.7.2. Caso Victor Antonio Meléndez Arrascue: Auto de primera
instancia, Resoluciéon N.° 02 — Expediente N.° 00021-2020-1-5001-
JS-PE-01 emitida por el JSIP el 21.10.2020

En el presente caso, tenemos que el fiscal adjunto superior Victor Antonio
Meléndez Arrascue a través de su defensa técnica presenta una solicitud de
tutela al materializarse —a su juicio— afectacion de su garantia de defensa en la
manifestacion de imputacion concreta (conocer los cargos formulados en su

contra) en la disposicion de apertura de investigacion en sede preliminar.

Resulta necesario describir brevemente el contexto en el que se cristaliza la
presunta agresion de la garantia deducida por el solicitante; en ese sentido,
la Segunda Fiscalia Suprema Transitoria Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios del DF de Lambayeque el 06.08.2020, dicta la

Disposicion N.° 02, la misma que presenta la siguiente parte dispositiva:

“Aperturar diligencias preliminares contra Victor Antonio
Meléndez Arrascue, Juan Carlos lzarra Mucha y otros, por la
presunta comisién de delitos contra la administracién publica en
la modalidad de cohecho pasivo propio y trafico de influencias
tipificados en los articulos 395 y 400 del CPP, por un plazo de
sesenta (60) dias (...)".

Ante dicha situacion, la defensa técnica al revisar la disposicion antes citada,
advierte que esta no cumple con desarrollarse conforme a los términos exigidos
por la Sentencia Plenario Casatoria N.° 01-2017/CJ-455 (f.j. 24 literal “a”) (en
lineas siguientes, SPC N.° 01-2017/CJ-455), emitida el 11.10.2017 en el | Pleno
Jurisdiccional Casatorio de las Salas Penales Permanente y Transitorias:
sospecha inicial simple, esto es, se exige al despacho fiscal, puntos o datos
de partida objetivos de las conductas delictivas materia de investigacion que
fundamenten la apertura de diligencias preliminares; y, con mayor razon, si en
el caso en concreto se tenia ya identificado los delitos y las personas sujetas a

la investigacion.

Por el motivo antes descrito, es que —en cumplimiento del requisito de
admisibilidad exigido para incoar esta figura legal- presenta su solicitud de

precisién de imputacion ante el despacho fiscal, el cual obtiene su respuesta a
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través de la Providencia s/n de fecha 25.09.2020; la misma que a juicio de la

defensa, resulta insatisfactorio acudiendo asi a la via judicial.

Es asi, como toma conocimiento del caso el JSIP —en atencién al cargo que
ostenta el recurrente Meléndez Arrascue: fiscal adjunto superior—y, sobre el
agravio deducido, el despacho judicial advierte que en efecto los actos
procesales fiscales: Disposicion N.° 02 emitida el 06.08.2020 y la
Providencia s/n de fecha 25.09.2020 no cumplen con la exigencia de
imputaciéon concreta —presupuesto esencial para el eficaz ejercicio de

defensa— que merece todo investigado de una causa penal.

En tal virtud, es que tomando en consideracion los actos procesales objeto de
revision judicial y, ante la evidencia de la materializacion del agravio deducido,
muy acertadamente expone en el fundamento 8.7., 8.8. y 8.9, que conforme ha
establecido como doctrina judicial el AP N.° 02-2012/CJ-116, respecto a la
disposicion de formalizacion y continuacion de investigacion preparatoria
aplicable mutatis mutandi a la disposicion de apertura de investigacion
preliminar la medida correctiva aplicable “(...) bajo ningtin concepto el auto
judicial puede ser anulatorio y, menos, de archivo o sobreseimiento
anticipado de la investigacion”, por lo expuesto, es que resuelve conferir la

siguiente medida:

“...) por tales razones, la tutela de derechos solicitada
deviene en fundada, debiendo concederse el plazo de diez (10)
habiles para que el representante de Ministerio Publico subsane
la omisién de imputacion factica en la disposicion fiscal
materia de cuestionamiento, conforme a los fundamentos
expuestos en la presente resolucion y cumpla con formular las
proposiciones facticas correspondientes.” (fundamento 9).

Como producto del analisis realizado al Auto de primera instancia -
Resolucion N.° 02, Expediente N.° 00021-2020-1-5001-JS-PE-01 emitido por
el JSIP el 21.10.2020, podemos concluir que respecto a los actos procesales:
disposicién de apertura de investigacion preliminar y disposicion de
formalizacién y continuacidén de investigacién preparatoria la medida
correctiva en ningun caso sera la anulatoria, por el contrario, siempre tendra

un efecto subsanatorio de las omisiones gque se advierta en estas.
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1.3.8. Algunos aspectos adicionales relacionados con la peticién de

tutela

1.3.8.1. Sobre la posibilidad de acudir via casacion en un incidente de

tutela de derechos ante lainvocacién de casacion excepcional:

Referente a este tdpico, los jueces supremos han dejado sentado en el Auto de
Calificacion de la Casacién N.° 497-2016, Arequipa dictada por la SPP
el 07.10.2016, que resulta admisible que en un incidente de tutela de
derechos sea posible que la causa sea conocida por el Supremo Tribunal en
instancia excepcional, conforme se expone en los fundamentos juridicos 7 y 8:

“Séptimo.- El recurso de casacion se interpone contra el auto de

vista del 03.05.2016 que confirma el auto de 18.03.2016 que

declaro infundado el pedido de tutela de derechos formulado

por la defensa del imputado, por tanto, no se trata de una

resolucion recurrible via casacién ordinaria —articulo 427

numeral 1 del Cédigo Adjetivo— lo que prima facie implicaria
una su desestimacion.

Octavo.- Si bien las limitaciones planteadas en el inciso 1y

2 del articulo 427 del Codigo Procesal Penal pueden ser

superada si se realizan la interposicibn motivada de la

llamada casacidén excepcional —inciso 4 del articulo 427 del

CPP-(...)"
En el mismo sentido, se pronuncian los Autos de Calificacién de Casacién N.°
463-2018, Sullana (ff.jj. 2.2, 2.3, 2.4, y 2.5) emitida por la SPP el 03.08.2018,
y, 1644-2017, Apurimac (ff.jj. 2, 3 y 4) dictado por la Segunda Sala Penal

Transitoria (en lineas siguientes, 2 SPT) el 04.05.2018.

Ahora bien, es menester poner de manifiesto, que en contrario sentido, el citado
Organo Jurisdiccional Supremo ha dejado sentado en el Auto de Calificacion
de la Casacion N.° 99-2010, Amazonas (f.j. 3) dictado por la SPP el
17.02.2011, que resulta imposible acudir a la instancia excepcional en la
accion de tutela mediante la casacién ordinaria, pues, no se puede
satisfacer el presupuesto objetivo para la procedencia del citado recurso
(supuestos descritos en el articulo 427.1 del CPP), dejando claramente
expuesto, que el supuesto: autos que pongan fin al procedimiento, no calza
para la impugnacion de los autos de vista que se emitan dentro de un

incidente de tutela al no poner fin al proceso penal propiamente dicho, sin
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embargo, como nota final, resaltamos que reconoce la posibilidad de acudir
via casacion extraordinaria, no obstante, previo cumplimiento de requisitos
para su admisibilidad, que en el caso en concreto, no se materializa dicha
situacion.

A efectos de mayor claridad, compartimos el fundamento antes citado:

“TERCERO: Observamos que el recurso de casacién incide
sobre un objeto impugnable no recurrible en casacion; al
respecto, el articulo 427, apartado 1 del NCPP expresa que el
recurso de casacion procede, entre otros, contra los autos
que pongan fin al procedimiento o extingan la accion penal o
la pena. En el presente caso la resolucién que motivo la
impugnacion del Fiscal Adjunto Superior recayd sobre una
Audiencia de Tutela, decisién que por su propia naturaleza
no extingue el procedimiento penal declarativo de condena;
asimismo, no resulta aplicable el apartado 4 del referido articulo;
por cuanto, en concordancia con el articulo 430.3 NCPP exige la
fundamentacion del desarrollo jurisprudencial a desarrollarse,
situacion no presente en este caso y solucionada a través del AP
N.° 04-2010/ CJ-116, de fecha 16.11.2010”".

CUARTO: En consecuencia, el recurso de casacion no puede
admitirse a tramite, no siendo de aplicacién las costas
procesales conforme al articulo 499.1 del NCPP”.

De acuerdo a las ejecutorias supremas antes citadas, podemos aseverar
inequivocamente que es posible que en un incidente de tutela de derechos el
Supremo Tribunal peruano tome conocimiento de la causa en tanto en cuanto
se presente un recurso de casacidn de tipo: excepcional y, que este cumpla
con los presupuestos que se exige para su admisién; para mayor
abundamiento, compartimos los siguientes argumentos que complementan la

aseveracion realizada por el suscrito:

e En primer orden, es pertinente anotar que el recurso de casacion es un
recuso impugnatorio de caracter extraordinario que encuentra su
respaldo constitucional en los articulos 141 —“corresponde a la Corte
Suprema fallar en casacién o en udltima instancia, cuando la accién se
inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte Suprema conforme a
ley (...)=y 139 inciso 6 —“son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: (...) 6. La pluralidad de la instancia™ de la lex magnum

peruana.
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En segundo orden, a nivel legal, es desarrollada en el Libro IV:
Impugnacion, Seccion V: Recurso de casacion, articulos 427 al 436
del CPP, los que deben ser interpretados conforme con a las normas
generales para los recursos impugnatorios establecidos para la

impugnacion —articulos 404 al 414 del citado cuerpo normativo—.

En tercer orden, de la interpretacion que se realiza del estatuto procesal,
podemos advertir que el legislador peruano ha contemplado respecto a
la casacion penal una disgregacion de esta, teniendo asi, la siguiente
tipoldgica: casacion ordinaria (427 inciso 1 al 3 del CPP) y casacion
extraordinaria (427 inciso 4 del CPP).

En cuarto orden, y, en correlato con lo antes descrito, para la admision
del recurso de casacion ordinario se exige el cumplimiento de los

siguientes presupuestos:

» Presupuestos generales aplicables a todos los recurso.-

legitimidad, forma y plazo, contenidos en el articulo 405 del CPP).

» Criterio objetivo o cualitativo.- que se encuentre dentro del
ambito de procedencia del recurso conforme a los supuestos
establecidos en el articulo 427 inciso 1 del CPP: “sentencias
definitivas, los autos de sobreseimiento, y, los autos que pongan
fin al procedimiento, extingan la accién penal o la pena o
denieguen la extincidn, conmutacion reserva o suspension de la
pena”, en ese sentido, no seria de aplicacion ningun supuesto en
el cual se tramite el incidente de tutela de derechos, al no
presentar como medida correctiva, alguna que permita dar por

finalizado el proceso penal.

» Criterio subjetivo o cuantitativo.- la pena del delito mas grave
objeto del proceso en el cual se expidieron las resoluciones
pasibles del recuso —autos que pongan fin al procedimiento y

sentencias— superen en su extremo minimo, seis (06) afios de
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pena privativa de libertad, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 427 inciso 2 del CPP.

En quinto orden, con relacion a la casacion excepcional, es preciso

sefialar que de igual manera que la casacion ordinaria, debe cumplir

con lo dispuesto como presupuestos generales de los recursos

(establecido en el articulo 405 del CPP), sin embargo, queda eximida del

cumplimiento de los criterios objetivos y subjetivos, empero, es

necesario el cumplimiento pormenorizado de lo siguiente:

Debe cumplir con describirse el supuesto de casacion
excepcional que se pretende en el caso en concreto, dicho de
otra manera, —en términos de Huayllani Choquepuma, 2020, p.
38—, este recurso procede cuando la materia propuesta busque
unificar interpretaciones contradictorias, afirmar una linea

jurisprudencial y sustentar el interés casacional.

Debe subsumirse el agravio advertido en uno o varios de los

supuestos establecidos en el articulo 429 del CPP.

No debe estar incursa en un supuesto de desestimacidon

contenida en el articulo 428 del CPP.

Para finalizar, de conformidad con el articulo 430 inciso 1 del CPP,
resulta necesario que se cumpla con especificar las razones que

justifican el desarrollo de doctrina jurisprudencial invocada.

Conforme a lo antes descrito, consideramos correcto lo expuesto por los jueces
supremos al considerar arreglado a ley que un incidente de tutela de
derechos pueda ser conocido por la instancia suprema (excepcional), al
invocarse la casacion excepcional y se acredite el cumplimiento de los
presupuestos que se exigen para la admisién de esta, aunado a ello,
también nos alineamos al criterio esbozado sobre la imposibilidad de acudir

através de la casacion ordinaria en el citado incidente, pues, se incumple con
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el criterio objetivo que se exige para su admisibilidad, esto es, estar

comprendida dentro de las resoluciones pasible de interposicion del recurso.

1.3.8.2. No puede decretarse la nulidad del auto de tutela de derechos
por no emitirse inmediatamente al culminar la audiencia
respectiva si no guarda una entidad suficiente para estimar dicha

consecuencia:

Sobre el particular, es preciso recordar lo expuesto en la Casacion N.° 14-2010,
La Libertad emitida por la SPP el 05.07.2011, al exponer en el fundamento
juridico 10, que el pronunciamiento diferido en el incidente de peticién de
tutela posterior a la audiencia correspondiente por si misma no la convierte
en nula, pues, dicho aplazamiento debe presentar una especial entidad para
gue se disponga dicha consecuencia:

“Décimo.-Si bien en la audiencia de fecha 20.01.2010, luego de

escuchar las partes procesales el colegiado dispuso dar por

cerrado el debate y suspendié la audiencia para el dia

27.01.2010, a fin de expedir la resolucién que corresponda,

esto es, después de siete (07) dias situacion que contraviene

el apartado cuatro del articulo setenta y uno del CPP, que

establece que la solicitud del imputado se resolvera

inmediatamente a la realizacion de la audiencia, sin

embargo, dicha inobservancia no puede ser causal de

nulidad de los actos procesales subsiguientes pues esta

contingencia en el contexto del proceso no esta revestida

de una especial relevancia como sustentar tal
consecuencia”.

A nuestro juicio, es correcto la posicion adoptada por el Supremo Tribunal
peruano, pues, debemos tomar en consideracion algunos aspectos

imprescindibles para dicho supuesto:

a) El principio de conservacion de los actos procesales recogido
expresamente en el articulo 152 inciso 1 del CPP, el mismo que deja
sentando que: “(...) si no obstante su irregularidad, el acto ha conseguido
su fin respecto de los interesados o si el defecto no ha afectado los
derechos y las facultades de los intervinientes”, el acto procesal

conserva sus efectos juridicos.
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b) La inobservancia de lo dispuesto en el estatuto procesal —respecto a la
exigencia de inmediatez que se debe tener para la emision del auto judicial
correspondiente: “(...) La solicitud del imputado se resolvera
inmediatamente, previa constatacion de los hechos y realizacion de una
audiencia con intervencion de las partes” (articulo 71 inciso 4 del CPP)-,
no vicia per se dicho acto procesal y,

c) Debe analizarse en cada caso concreto si el aplazamiento se encuentra
justificado en atencion al agravio deducido y la naturaleza que esta
presenta, asimismo, si a causa del aplazamiento el agravio ha
aumentado o mermado vy, finalmente, debe corroborase si existe una
relacion de causalidad que permita acreditar algun vicio entre el
aplazamiento de la emision del auto correspondiente y el contenido de

este que permita sustentar la nulidad advertida.

Recapitulando, no es recibo denunciar la nulidad del auto judicial, que
resuelve un incidente de tutela de derechos, al fundamentarse unicamente
en que se presenta en el caso, un aplazamiento a su pronunciamiento final,
esto es, al haber sido emitido posterior a la culminacion del debate

correspondiente.

1.3.8.3. Consideraciones especiales advertidas en la Casacién N.° 168-
2016, Huancavelica emitida por la 1 SPT el 15.06.2018:

En la Casacion N.° 168-2016, Huancavelica expedida por la 1SPT
el 15.06.2018, se ha presentado algunos aspectos que —a nuestro criterio—
merecen una especial mencion, por tal motivo, procedemos a destacar algunos
aspectos preliminares, antes de desarrollar las notas distintivas que esta

presenta.

La defensa técnica del Sr. Alfredo Cerna Vega promueve la accién de tutela al
suponer que se le ha afectado su derecho al debido proceso en su
manifestacion de legalidad procesal al incumplir lo dispuesto por el CPP
respecto al procedimiento para la toma de muestra sanguinea para la prueba

de alcoholemia, en el caso en concreto se desarrollan los siguientes hechos:
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Con fecha 23.11.2015 se produce un accidente de transito en el cual él
se encontraba como conductor del automévil de placa PIV-227 por el
centro poblado de Pucapampa, es asi como a horas 05:50
aproximadamente cegado por la luz solar pierde la estabilidad del timon
y cae por una pendiente de diez metros aproximadamente produciendo

lesiones a sus pasajes y su persona.

En el mismo dia, se presentan al centro de salud, miembros de la PNP y
el representante del Ministerio Publico a efectos de realizarse la prueba
de alcoholemia la misma que concluye como resultado: negativo, sin
embargo, a pesar de ello, se le requiere la toma de muestra sanguinea

para el examen de intoxicacion en sangre (conforme a los términos

desarrollados en el articulo 213 del CPP).

Ante dicho escenario, la causa ha presentado el siguiente itinerario

procedimental:

Tabla 5: Iter procedimental de la Cas. N.° 168-2016, Huancavelica

EJECUTORIA
SUPREMA

FRAGMENTO DESTACADO

Casacion N.° 168-
2016, Huancavelica
emitida por la Primera
Sala Penal Transitoria
el 15.06.2018

Derecho al debido proceso en su manifestacion de legalidad
procesal al incumplir lo dispuesto por el CPP respecto al
procedimiento para la toma de sangre para la prueba de
alcoholemia.

Primera instancia: “Mediante la resolucion del 21.12.2015, la
jueza de investigacién preparatoria declaré improcedente la
solicitud de tutela de derechos”. (fundamento 2.2).

Segunda instancia: “La Sala Penal de Apelaciones por auto del
22.01.2016 confirma el auto de primera instancia que declaré
improcedente la solicitud de tutela de derechos peticionado por
Alfredo Cerna Vega por no existir diligencias de investigacion
y no tener la condicién imputado”. (fundamento de hecho 3.2).

Instancia excepcional: En la parte decisoria de la ejecutoria
suprema se resuelve: ‘Declarar infundado el recurso de
casacion interpuesto por el accionante Alfredo Cerna Vega
contra el auto de vista del 23.01.2016 que confirmé la resolucién
de primera instancia del 21.12.2015 que declar6 improcedente su
solicitud de tutela de derechos, en consecuencia: no casaron el
auto de vista mencionado emitido por la Sala Penal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia de Huancavelica”.

Fuente: Casacion N.° 168-2016, Huancavelica (15.06.2018)
Elaboracion propia (2022)
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Descrito dichos aspectos preliminares, a continuacién, vamos a mencionar

algunos tépicos que desarrolla la presente ejecutoria suprema sub examine.

1.3.8.3.1. Sobre la imposibilidad de promover tutela de derechos por
afectacion en actos administrativos (ante la ausencia de apertura

de investigacion preliminar)

La citada ejecutoria suprema, expone en los fundamentos 6.2.1. y 7.2., con
suma claridad, el estadio procesal de procedencia de esta figura legal
—investigacion preparatoria— y, ademdas, acota que esta solo puede
promoverse dentro de un proceso penal per se (investigacion), a efectos de

mayor claridad compartimos los fundamentos sefialados integralmente:

“Fundamento 6.2.1.: “(...) 1. El imputado puede hacer valer por
si mismo, o a través de su abogado defensor, los derechos que
la Constitucién y las leyes le conceden, desde el inicio de las
primeras diligencias de investigacion hasta la culminacion del
proceso (...)"

Asimismo, agrega numerales abajo, fundamento 7.2.: “ (...)
en atencion al precepto normativo [articulo 71 del CPP], la tutela
de derechos es una institucibn procesal destinada a la
proteccion, resguardo y consiguiente efectividad de los derechos
de imputado, durante las diligencias preliminares y la
investigacién preparatoria, donde el juez de investigacion se
erige como un juez de garantias, que interviene para proteger
los derechos del imputado; ello se tiene que dar en el marco
de unainvestigacién penal; no obstante, en el caso de autos
nos encontramos ante un procedimiento administrativo; por
ende los presentes hechos no pueden ser controlados por
el juzgado de investigacion preparatoria”.

Al respecto, complementar el criterio esbozado por los jueces supremos en los

siguientes términos:

a) En contra del Sr. Cerna Vega no se instaur6é una investigacion penal,
pues, no se ha recepcionado una denuncia penal en su contra —que
amerite evaluacién, y, posterior, calificacion de esta (apertura o rechazo
liminar) o se ha promovido de oficio una investigacién preliminar

(emitiéndose la disposicion que corresponde).
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b) De una lectura integral de nuestro estatuto procesal, podemos aseverar que
inicia un proceso penal —investigacion penal- ante la emision de la
disposicién de apertura de investigacion preliminar (que permite
conforme al articulo 71 numeral 2 literal “a” exigir una imputacion necesaria
(conocimiento de cargos formulados en contra de una persona, que en

adelante, en términos generales, ostenta la calidad de procesado).

Por las consideraciones expresadas, tenemos que la peticion de tutela puede
ser presentada en calidad de imputado, una vez instaurada la investigacién
penal en su contra, esto es, desde la emisidén de una disposicién de apertura
de investigacién preliminar y, dentro de la etapa de investigacion preparatoria

hasta antes de la emision del a disposicion de conclusion de IP.

1.3.8.3.2. Sobre la posibilidad de actuacién probatoria en el incidente de

tutela

Un topico poco desarrollado tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial es el
relativo a la posibilidad de que se lleve a cabo actuacion probatoria en la
audiencia de tutela de derechos, en ese orden de ideas, tenemos que poner

a relieve lo que se presenta en la ejecutoria suprema antes citada:

e En primer lugar, se describe en los fundamentos 7.3, 7.4, y 7.5. que
durante la audiencia de tutela de derechos llevada a cabo en primera
instancia por el juez de investigacion preparatoria se recepciona las

declaraciones de:

0] Declaracion testimonial de Hernan Domingo Campos Palomino,
en su calidad de comandante de la Policia Nacional del Perq,

comisario sectorial de Huancavelica.
(i) Declaracion testimonial de Victor Manuel Lopez Torres en su

calidad de comandante médico, jefe del Policlinico de

Huancavelica.
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(i)  Declaracion testimonial de Mauro Eloy Carhuamaca, en su calidad
de suboficial Brigadier PNP, encargado del Servicio de Dosaje

Etilico de la Region de Salud PNP-Huancavelica.

e En segundo lugar, la actuacion de los documentos obrante en autos
(7.6., 7.7., 7.8.): Reglamento Nacional de Transito, denuncia policial y
Directiva N.° 18-09-2011-DIRGEN/EMG-DIRSAL-B  “Normas vy
procedimientos para la atencion de examenes de dosaje etilico a
personas involucradas en la participacién de accidentes de transito a

nivel nacional”.

A manera de colofon, tenemos que el magistrado de instancia ha actuado
prueba al recepcionar las declaraciones de las autoridades
correspondientes en la audiencia instalada para dilucidar la causa, asimismo,
respecto a la documental obrante en autos al haber sido objeto de actuacion
y debate en esta; por tanto, al no haber sido censurado el accionar por parte
del juez ad quo, por parte de los jueces supremos y, por el contrario, utilizar
dichos elementos de conviccion para fundamentar su resolucion; no cabe
duda que -al menos tacitamente— consienten la posibilidad que se realice
actuacion probatoria —entiéndase, al acto por el cual el 6rgano jurisdiccional
extrae lainformacion de la fuente de prueba—, en las audiencias de tutela de

derechos promovidas a efectos de un mejor resolver de la causa.
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1.4. Tesis sobre el @mbito de proteccion de los derechos amparables por

la tutela de derechos

Desde su incorporacién en el estatuto procesal, el mecanismo procesal, tutela de
derechos ha estado sujeto a diversas interpretaciones respecto al &mbito de los
derechos objeto de su proteccién, pues, por un lado, un sector mayoritario
consideraba que este debe ser conforme a lo dispuesto por la doctrina legal
emanada de los Acuerdos Plenarios N.° 04-2010 y 02-2012 de tipo cerrado
(numerus clausus) delimitAndose estos a los derechos descritos en el inciso 2 del
articulo 71 del Cédigo Adjetivo penal, denominada tesis restringida y, por otro
lado, un sector mas reducido postulaba un @&mbito de proteccién amplio (numerus
apertus) de derechos amparables en tanto en cuanto cumplan con el presupuesto

material: residualidad, intitulada como tesis amplia.

En tal virtud, a continuacion, desarrollaremos brevemente algunas notas distintivas
gue presentan cada una de las tesis antes mencionadas y, el estado de cosas

jurisprudencial que presenta cada una de estas.

1.4.1. Posicidn restringida

La accion de tutela se incorporé en el ordenamiento juridico nacional, mediante su
promulgacion del Decreto Legislativo N.° 957 denominado: Nuevo Codigo Procesal
Penal y publicado en el diario oficial EI Peruano en fecha 29.01.2004;
concretamente codificada en el articulo 71 del estatuto procesal; sin embargo,

desde esa fecha, no ha presentado alguna modificatoria en su redaccion.

En tal virtud, ante la problematica que se gesta sobre la correcta aplicacion y
desarrollo de dicha figura legal, es que mediante el AP N.° 04-2010/CJ-116, asunto:
Audiencia de tutela, dictada en fecha 16.11.2006 se pretendio dotar de contenido
su regulacién y, establecer de obligatorio cumplimiento: doctrina legal sus

considerados —a nivel relativo, pues, cabe apartamiento debidamente motivado, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 del TUO de la LOPJ- por las

instancias judiciales de inferior jerarquia.

A nuestro juicio, el citado acuerdo plenario no cumple con su labor esclarecedora,
pues, su redaccion muestra algunas contradicciones y poca claridad que no

permitieron unificar criterios para su 6ptimo desarrollo y aplicacién de dicho
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instrumento procesal, dicho esto, tenemos que al amparo de dicha doctrina legal se

establecié una posicion restringida de derechos objeto de proteccion, mas

concretamente, conforme a los fundamentos juridicos declarados doctrina legal que

a continuacion compartimos:

Tabla 6: Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116

ACUERDO
PLENARIO

FUNDAMENTO DESTACADO -
POSICION RESTRINGIDA

AP N.° 04-2010/CJ-
116,

(VI Pleno
Jurisdiccional de las
Salas Penales
Permanentes y
Transitorias)
16.11.2010

Doctrina legal: 10 al 19.

Fundamento 10: (...) Los derechos protegidos a través de esta
audiencia [de tutela] son los que se encuentran recogidos
taxativamente en el articulo 71 del NCPP.

Fundamento 11: 4...) Desde esta perspectiva, el JIP, se erige en
un juez de garantias durante las diligencias preliminares y la
investigacion preparatoria ejerciendo su funcién de control de los
derechos ante la alegacién del imputado de que se ha vulnerado uno
o varios de sus derechos reconocidos especificamente en el
articulo 71 del NCPP.

Fundamento 14: “lo expuesto en el fundamento juridico precedente
no significa que el imputado o su abogado defensor puedan
cuestionar a través de la audiencia de tutela cualquier tipo de
disposicion o requerimiento que haga el fiscal, pues, solamente se
pueden cuestionar los requerimientos ilegales que vulneran los
derechos fundamentales relacionados con los enumerados en
el articulo 71 a los numerales 1 al 3 del NCPP. Por lo tanto,
aquellos requerimientos o disposiciones fiscales que vulneran
derechos fundamentales pero que tienen via propia para la
denuncia o control respectivo, no podran cuestionarse a través
de la audiencia de tutela.

Fundamento 16: “[actos de investigacion del MP] es decir, estos
actos de investigacion podran quedar viciados o excluidos, segun el
caso, si se vulneraron derechos fundamentales que se encuentran
recogidos en el articulo 71 NCPP”,

Fundamentos 17: “a través de la audiencia de tutela se podra
solicitar la exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente —
en los casos en que esta sea la base de sucesivas medidas o
diligencias— siempre que no exista una via propia para alcanzar
este propdsito y que tenga que ver con la afectacion o
vulneracion de alguno de los derechos fundamentales del
imputado reconocido en el articulo 71 NCPP”.

Fundamento 19: “es una garantia de especifica relevancia procesal
penal, que puede usar el imputado cuando ve afectado y vulnerado
uno o varios derechos establecidos especificamente en el
articulo 71 del NCPP”’.

Fuente: Acuerdo Plenario N.° 04-201/CJ-116 (16.11.2010)
Elaboracion propia (2022)
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Conforme se puede advertir, resulta necesario mencionar desde esta instancia, en
los fundamentos juridicos: 10, 11, 16, 17 y 19 que describen los derechos que
comprende la accion de tutela, solo mencionan a los derechos regulados en el
articulo 71 del CPP —-de formaintegral—, a diferencia del fundamento: 14, Gnico
que sefiala que el citado mecanismo procesal solo es de aplicacion para los
derechos determinados enlos numerales 1al 3, esto es, solo los desarrollados
textualmente en el inciso 2, que precisa un catalogo de derechos especifico,

siendo este el fundamento para defender la adhesion a una tesis restringida.

Adicionalmente, tenemos que el AP N.° 02-2012/CJ.116 emitida el 26.01.2012;
en el cual —sefialan los defensores de latesis restringida— secunda la tesis antes

citada, en los siguientes fundamentos de manera mas concreta:

Tabla 7: Acuerdo Plenario N.° 02-2012/CJ-116

ACUERDO <
PLENARIO TOPICO FUNDAMENTO DESTACADO
AP N.°02- Fundamento 6: “Los derechos fundamentales
2012/CJ-116, que se protegen son aquellos previstos en el
(I Pleno citado articulo 71 del NCPP (...)".

Jurisdiccional Limitacion del

Extraordinario de ambito de
las Salas Penales | proteccion de los | Fundamento 9: “Asi las cosas, se entiende que
Permanentes y derechos el paragrafo 14 del AP N.° 04-2012/CJ-116
Transitorias) amparables via | |imite el ejercicio de la accion de tutela, a la que
26.03.2012 tutela

califica de residual a los derechos
taxativamente enumerados en el articulo 71

Doctrina legal: 06 NCPP”

al 11.

Fuente: Acuerdo Plenario N.° 02-2012/CJ-116 (26.03.2012)
Elaboracién propia (2022)

Sin embargo, al igual que el AP N.° 04-2010/CJ-116 tenemos que el acuerdo
plenario objeto de analisis, tanto en su fundamento 6y 9, refiere que los derechos
pasibles de defensa son los reconocidos en el articulo 71 del CPP, y, no delimita
de manera expresa y especifica que son los contemplados Unicamente los
descritos en el inciso 2 del citado articulo; el énfasis que el suscrito realiza a dicha
redaccion, sera explicada de forma sucinta en las lineas siguientes, empero, con
mayor profundidad en el subcapitulo Il: interpretacion teolégica al realizar una

evaluacion del articulo que regula la solicitud de tutela.
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De acuerdo a lo antes mencionado, es que —a nuestro entender— se gesta la tesis
restringida del &mbito de proteccion de los derechos pasibles de amparo por la
accion de tutela, sin embargo, a lo largo de los afos, analizando la jurisprudencia
(de forma general) que se ha emitido, podemos advertir que el rechazo al
conocimiento de derechos afectados (carente de via procedimental especifica
para su defensa) encuentra su fundamento principal, el no ser mencionado
expresamente en la lista de derechos descritos en el inciso 2 del articulo 71 del

Cdodigo Adjetivo.

Ademas, otro aspecto a destacar de la tesis analizada, es que el fundamento
principal si bien es cierto, es su no descripcion en el inciso 2 del articulo 71 del
Cdodigo Adjetivo, empero, los organos jurisdiccionales de distinto nivel de nuestra
jurisdiccional nacional-penal emplean para la materializacion de dicho
fundamento, dos argumentos que guardan una relacion: parte-todo, pero con
un objetivo comun: la reduccion del ambito de proteccién de los derechos pasibles
de tutela a los reconocidos expresamente en el inciso 2 del articulo 71 del CPP, por
un lado, el no reconocimiento del derecho (que se reclama) en el articulo 71.2
del CPP oincisos 1, 2 0 3, del citado articulo —restringida radical- y, por otro lado,
sefialando de forma genérica la no mencion del derecho (que se reclama) en

el articulo 71 del CPP -restringida moderada-—.

Sobre la premisa antes aseverada, el lector podra advertir que los argumentos
empleados por los jueces para el rechazo de los derechos —presuntamente
violados— postulados por el recurrente presentan diferencias imperceptibles v,
gue, ademas, estas guardan una relacion: parte-todo, no obstante, son
utilizados indistintamente por los érganos jurisdiccionales de distinto nivel, lo que
permiten realizar esta subtipologia de la tesis restringida, conforme se

demuestra a continuacion.

e Restringida radical o reduccionista: solo los derechos descritos en

el articulo 71.2 del CPP o incisos 1, 2 o 3, del citado articulo

Tabla 8: Jurisprudencia que adopta una tesis restringida radical
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DATOS DE LA

ORGANO

N.° j FUNDAMENTO DESTACADO
RESOLUCION JURISDICCIONAL
. “4.3. La tutela de derechos tiene una "naturaleza
Auto de vista - residual', en razon que solo pueden
o . . .
Res. N. 05, cuestionarse, mediante este mecanismo, los
emitida el reguerimientos ilegales que vulneren derechos
05 30.12.2021, Exp. 3 SPDAN fundamentales relacionados con los
N.° 0303-2021-1 plasmados en los incisos 1, 2y 3 del articulo
[Caso Luis 71, del CPP. En consecuencia, los
Galarreta requerimientos o disposiciones fiscales que
Velarde] vulneren ,derech_os fundamentales,. pero que
tengan via propia para su denuncia o control
judicial respectivo no podran ser cuestionados
por medio de la audiencia de tutela”.
“10. Al respecto, el suscrito en anteriores
resoluciones recaidas en otros incidentes
similares de tutela de derechos, viene sosteniendo
Segundo que, atendiendo al caracter taxativo de la
_ 7 NN
Auto de primera Ju ggdo de institucion prqcesal de la tutela dg Qerechgs, solo
. . R Investigacion pueden cuestionarse los requerimientos ilegales
Instancia — Res. Pre ; que vulneran derechos fundamentales
° s paratoria . ;
N.° 04, emitida el Naci | relacionados con los enumerados en el articulo 71
04 | 13.08.2019, Exp. aciona apartados 1) al 3) CPP. En efecto, la CS a través del
N.° 00003-2010- Permanente AP N.° 04-2010/CJ -116, ha establecido doctrina legal
1(') C Nadi Especializado en | en relacion a la audiencia de tutela y ha sefialado que
[ ?SO a I,ne Corrupcion de esta tiene un caracter residual, es decir, que s6lo
Heredia Alarcon] . . procede en aquellos casos en los que no exista otra
Funcionarios p : : .
via propia para la denuncia o control respectivo. En
relacion a los derechos objeto de tutela, ha fijado que
éstos solo pueden ser aquellos que se encuentran
descritos taxativamente en el apartado 2 del
articulo 71 CPP, como son: [literales “a” al “f’] los
cuales la defensa ha llamado derechos informativos”.
“4.3.2. La Tutela de Derechos es una institucion
. ista en nuestro Codigo Procesal Penal, que otorga
Auto de primera previs =
. . P Tercer Juzgado | al imputado, la posibilidad de defender sus derechos
msotanC|a _ Res. de Investigacion fundamentales y constitucionales cuando éstos se
03 N.° 02, emitida el Preparatoria vean afectados y vulnerados. Los derechos
05.04.2019, Exp. . fundamentales amparados por la Tutela de
N.° 17-2015-75 N"’_‘C'_Onal Derechos, se encuentran previstos taxativamente
[éaso Rodolfo Especializado en | en el articulo 71.2 del CPP; por ello, no procede

Orellana Rengifo]

Corrupcion de
Funcionarios

este mecanismo, cuando se invoquen derechos
gue no se encuentren expresamente consignados
en él, o que no se relacionen con ellos, tampoco
procede cuando los derechos invocados tengan via
propia, o cuando se advierta que la defensa pretende
obstruir la labor de investigacion”.
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Auto de primera
instancia — Res.
N.°© 02 emitida el

“9. El CPP, dentro del esquema garantista al que
pertenece, ha regulado expresamente una serie de
derechos de los imputados, los cuales se
describen en el art. 71.2 CPP, y deben observarse

27.02.2018, Exp. desde el inicio de las primeras diligencias de
02 | N.° 46-2017-7 Primer J d investigacion hasta la culminaciéon del proceso- art.
[Caso José : e. uzgado 71.1 CPP-; ya sea porque considera que sus
Augusto  Heighes Nacional de derechos no son respetados, o que es objeto de
Sousa] Investigacion medidas limitativas de derechos indebidas o de
Preparatoria requerimientos ilegales. Asi, el AP 4-2010/CJ-116
Especializado en | del 16.11.2010), ha precisado, constituyen una lista
Corrupcién de taxativa (cerrada), enunciando los siguientes:
Funcionarios [literales “a” al “f"]".
Auto de primera “2.3. Los derechos protegidos a través de la audiencia
instancia — Res. de tutela son los que se encuentran recogidos
N.° 01 emitida el taxativamente en el articulo 71 inciso 2 del Codigo
01 2% 08.2017, Exp Procesal Penal. Siendo los siguientes: [literales “a” al
N.° 23-2017-1, en: ]
Nakasaki  (idem,
18min:20seq)
Fuente: Jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracién propia (2022)
e Restringida moderada: solo los derechos descritos en el articulo 71
del CPP
Tabla 9: Jurisprudencia que adopta una tesis restringida moderada
No| DATOSDELA ORGANO
) z FUNDAMENTO DESTACADO
RESOLUCION JURISDICCIONAL
“Fundamento 6.2.1.: (...) La tutela de derechos es
una garantia de especifica relevancia procesal penal,
gue puede usar el imputado cuando ve afectado y
Casacién N.© vulnerado uno o varios derechos establecidos
) . especificamente en el articulo setenta y uno del
04 168'2016_7 Primera S?-Ia_ Cdédigo Procesal Penal, quien puede acudir al JIP
Huancavelica Penal Transitoria | para que controle judicialmente la legitimidad y
emitida el legalidad de los actos de investigacion practicados por
15.06.2018 el Ministerio Publico y repare, de ser el caso, las

acciones u omisiones que generaron el
guebrantamiento del derecho de las partes procesales.
La via de tutela judicial solo podra hacerse efectiva
durante las diligencias preliminares y en la
investigacion preparatoria propiamente dicha”.

“Fundamento 17: “Se coligue que la audiencia de
tutela esta regulada de manera restrictiva, es decir,
s6lo procederd en ciertos casos de afectaciéon de
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03

Casacion N.°
1142-2017,
Huancavelica
emitida el
25.05.2018

Sala Penal
Permanente

derechos (los regulados en el articulo 71 del
Cddigo Procesal Penal del imputado y dentro de la
fase de investigacion del proceso: diligencias
preliminares o investigacion preparatoria propiamente
dicha, por consiguiente, concluida la investigacion
preparatoria ya no sera admisible una solicitud de
tutela derechos”.

02

Auto de
Calificacion de la
Casacion N.°
620-2014,
Amazonas
emitida el
16.04.2015

Sala Penal
Permanente

“Octavo. Cabe precisar que la Casacion citada [136-
2013, Tacna] en el fundamento juridico anterior [3.11],
dej6 taxativamente establecido que: '(...) La tutela de
derechos como institucion procesal tiene una finalidad
protectora del imputado, (...). No obstante, no toda
afectacion se puede reclamar a través de la
audiencia de tutela de derechos, por cuanto al ser
una institucion procesal, el legislador y la
jurisprudencia han establecido mecanismos
especificos para determinados actos (...). Esta
Corte Suprema a través de los APS N.° 04-2010-CJ-
116 y N.° 02-2012- CJ-116 (...), ha desarrollado la
institucion de la tutela de derechos, habiéndose
establecido como derechos legitimados para ser
recurridos en via de tutela los establecidos en el
articulo 71 del CPP, constituyendo esta una lista
cerrada de derechos (...). En consecuencia, no es de
recibo los argumentos planteados por el recurrente,
tanto mas, si los derechos a la intimidad y el
irrestricto derecho de la inviolabilidad del
domicilio, no estan taxativamente sefialados en el
articulo 71 del CPP”.

01

Casacion N.°
136-2013, Tacna
emitida el 11-06-

2014

Sala Penal
Permanente

“Fundamento 3.4 (doctrina legal): *(...) A través de los
APS N.° 04-2010/CJ-116 y N.° 02-2012/CJ116 de la
Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica ha desarrollado
la institucion de la tutela de derechos habiéndose
establecido como derechos legitimados para hacer
recurridos en via de tutela los establecidos en el
articulo 71 del CPP de 2004 constituyéndose esta
una lista cerrada de derechos”. Fundamento 3.6.
(doctrina legal): “(...) Elderecho de ejecucion de las
resoluciones judiciales (comprendido dentro de la
tutela procesal efectiva) no ha sido considerado
dentro de dicho listado cerrado por lo cual
discrecionalmente los 6rganos jurisdiccionales no
puede incorporar nuevos supuestos de
procedencia al dejar abierta la posibilidad de qué
se haga un uso abusivo, ilegitimo, se naturalice la
figura de tutela y se permita al érgano jurisdiccional
un control total tanto de las actuaciones de la policia
como del Ministerio Publico”.

Fuente: Jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracién propia (2022)
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Conforme a la casuistica nacional compartida, queda acredito lo expuesto en lineas
precedentes, la tesis restringida, es aquella teoria que presenta como
fundamento principal, la delimitacion del ambito de proteccién de los derechos
amparables a través de la peticion de tutela a un derecho descrito —-o
relacionado a uno de ellos— en el articulo 71 inciso 2 del CPP, no obstante, los
organos jurisdiccionales de distinto nivel de nuestra jurisdiccional nacional-penal
emplean para la materializacion de dicho fundamento, argumentos diferentes
que permiten postular una divisién de la tesis bajo comentario en los siguientes

términos:

e Tesis restringida radical: El derecho o acto procesal objeto de la accién
de tutela debe estar reconocido expresamente en algun o algunos de los
derechos descritos en el articulo 71 inciso 2 del estatuto procesal

(especifico) o, en los numerales 1, 2 0o 3 del articulo antes citado, que

tomando en consideracién la redaccion vigente que ostenta el articulo 71
del Coddigo Adjetivo, inevitablemente se refiere a los taxativamente

sefalados en el apartado 2.

e Tesis restringida moderada: El derecho o acto procesal que el
recurrente reclama su proteccion debe estar reconocido en el articulo 71
del CPP (general).

En tal virtud, los subtipos mencionados presentan un objetivo comun: la
reduccion del ambito de proteccion de los derechos pasibles de tutela a lo descrito
en el inciso 2 del articulo 71 del Cédigo adjetivo, por tanto, el reconocimiento de
una lista cerrada (restringida); asimismo, vale reiterar, que estos guardan una
relacion: parte—todo, empero, consideramos que esta subdivision, alberga una
abismal diferencia, pues, la tesis restringida moderada que utiliza como

fundamento solo la mencion del articulo 71 del CPP (de forma genérica), no

contempla los supuestos que describe el inciso 4 del citado articulo, ergo, se
advierte una errénea interpretacion: contra legem, o, en otras palabras, contra el
texto expreso de la ley, mas concretamente, del articulo 71 del CPP, que en su
oportunidad sera desarrollado con amplitud en el subcapitulo II: interpretacion

teleoldgica de la investigacion.
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Aunado al sentido resolutivo que presentan los argumentos que respaldan la tesis
restringida radical (derechos descritos en el articulo 71 inciso 2 del CPP) y
moderada (de forma genérica se menciona el articulo 71 del CPP), nuestros
organos jurisdiccionales especializados en materia penal, permiten describir un
tercer supuesto, que a nuestro entender, resulta incatalogable, pues, exponen
gue el ambito de proteccion de los derechos pasibles de amparo por la accién de
tutela son los reconocidos en el articulo 71 del CPP, sin embargo, describen

exclusivamente los derechos expresados en el numeral 2 del articulo antes

mencionado, por tanto, resulta imposible encuadrarla en la tesis restringida

radical o tesis restringida moderada.

Para materializar las ideas antes mencionadas, compartimos algunas resoluciones

gue presentan esta formula argumentativa:

Tabla 10: Jurisprudencia de tesis restringida incatalogable

DATOS DE LA S
N.° = ORGANO FUNDAMENTO DESTACADO
RESOLUCION | jyRISDICCIONAL
] “2.1.4. Por su parte, el AP 4-2010/CJ-116, expedido
Auto de vista — por la CS, enuncia y desarrolla la taxatividad de
Resolucion N.° los derechos protegidos por la Audiencia de
20, emitida el Tutela, circunscritos a} los recogidos
03 23.11.2021, 1 SPAN exp.re.samente por el . artmulo ) 71 deI CPP,
advirtiendo los siguientes: [literales “a” al “f"]”. 2.1.5.
Exp. N.° 00017- Por lo tanto, la accibn de este mecanismo de
2021-1 proteccion de derechos no puede proceder sino
contra especificos actos que tengan relaciéon con
los derechos sefialados en la lista precedente y
gue carezcan de una via propia de salvaguarda
(...)"
“4.3 Los derechos protegidos son los que se
encuentran recogidos taxativamente en el articulo
71 del CPP, se tiene: [literales “a” al “f]”. 4.4 Es
Auto de primera preciso sefialar que, la tutela de derechos se
instancia — Res. |mpuls~a S|emprg que el ordenanjlento propesal
o . no sefiale taxativamente una via determinada
N.® 03, emitida el para la reclamacion de un derecho afectado. Lo
02 | 21.07.2021, Exp. JSIP sefialado no faculta al investigado o a su defensor
N.° 0004-2020-2 para que puedan cuestionar, a través de la audiencia
[Caso Luis Arce de tutela de derechos, cualquier tipo de disposicion
p 0 requerimiento que haga el representante del
Cordova] Ministerio Pudblico, toda vez que, Unicamente se
pueden cuestionar los requerimientos ilegales
que vulneran derechos fundamentales
relacionados con los enumerados en los
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numerales 1 al 3 del articulo 71 del CPP. Su
cardcter es residual”.

“3.3. Los derechos protegidos son los que se
encuentran recogidos taxativamente en el articulo
71 del CPP, se tiene: [literales “a” al “f"]”. 3.4. Es

Auto de primera preciso sefialar que, la tutela de derechos se
instancia, Res. impulsa siempre que el ordenamiento procesal
N.° 02, emitida el JSIp no sefiale taxativamente una via determinada

para la reclamacion de un derecho afectado. Lo

01 | 04.12.2019, Exp. sefialado no faculta al investigado o a su defensor

N.? 00042-2019- para que puedan cuestionar, a través de la audiencia
3 [Caso: Hugo de tutela de derechos, cualquier tipo de disposicion
Velézquez 0 requerimiento que haga el representante del

Ministerio Pudblico, toda vez que, Unicamente se
pueden cuestionar los requerimientos ilegales
que vulneran derechos fundamentales
relacionados con los enumerados en los
numerales 1 al 3 del articulo 71 del CPP. Su
caracter es residual”.

Zavaleta]

Fuente: Jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracién propia (2022)

En resumen, sobre la base de la tesis restringida radical o reduccionistas
(Unicamente los derechos acopiados en el apartado 2 del articulo 71 del CPP), la
tesis restringida moderada (de forma genérica se cita a los derechos expresados
en el articulo 71 del Cédigo Adjetivo) y la vertiente incatalogable (que mezclando
ambas tesis antes citadas, cita por un lado de forma general el articulo 71 del CPP,
por otro lado, a reglon seguido, describe los derechos descritos en el inciso 2 del
citado articulo), es que se cimenta la tesis restringida de derechos amparables
via tutela, que guarda como objetivo o fundamento la reduccion de los derechos
pasibles de tutela a una lista cerrada (restringida), siendo estos los reconocidos
expresamente en el articulo 71.2 del cuerpo normativo antes citado y, que ha sido
replicado por los diversos 6rganos jurisdiccionales a nivel nacional a lo largo de los
afios y, que posteriormente, se evaluara a efectos de precisar las razones de su

posicion adoptada.
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1.4.2. Posicién amplia

Posteriormente, la jurisprudencia expedida por los distintos érganos de nuestra
administracion de justicia sobre el topico: ambito de proteccién de los derechos
amparables via tutela se ha ido ampliando y abarcando derechos adicionales de
los reconocidos expresamente en el articulo 71 numeral 2 del Codigo Adjetivo, esto

es, los denominados derechos de tipo sustancial: conocimiento de cargos

formulados en contra del investigado (articulo 71.2 literal “a” del CPP) y derechos

instrumentales (articulo 71.2 literal “b” al “f" del CPP); los argumentos para su
ampliacion son diversos y seran analizadas con mayor profundidad en razon a cada

derecho ampliado de manera concreta.

Sin perjuicio de lo antes expresado, a nivel preliminar consideramos pertinente
detallar algunos ejemplos de como el Supremo Tribunal peruano, en las ejecutorias
supremas emitidas en el ultimo decenio, ha ido en contra de su doctrina legal y sin

fundamentar las razones de su ampliacion en cada caso concreto:

Tabla 11: Jurisprudencia que adopta una tesis amplia

DATOS DE LA DERECHO
N.° . 0.J. FUNDAMENTO DESTACADO
RESOLUCION PROCESAL OBJETO
DE TUTELA
Fundamento destacado 1.2. “c y d”:
Corresponde al fiscal, a partir de los datos
La posibilidad de objetivos declarar determinada
cuestionar el acto calificacién procesal a su investigacion
04 Casacion N.° procesal: —simple, compleja o por criminalidad
257-2019 SPpP declaracién de organizada—. Las partes legitimadas
N podran cuestionar aquella declaracion en
Tumbes emitida complejidad per se la forma y via correspondiente. La forma
el 10.02.2021 y en el marco del esta vinculada al tiempo inmediato
crimen organizado | posterior al que el fiscal emite la
disposicién que asigna determinada
cualidad a la investigacion; en tanto
gue la via sera la tutela de derechos
—articulo 71 del NCPP-, siempre que se
vulneren derechos del imputado, o con
posterioridad mediante el control de plazo
—articulo 343 del aludido codigo—.
Fundamento destacado 4: “Este
Auto de vista, Derecho ala mecanismo ha sido considerado como
03 Expediente N.° imparcialidad y uno de caracter residual, en tato
15-2018 emitida SPE objetividad del salvaguarda los derechos contenidos en
el 12.11.2018 Fiscal de la Nacion | © art. 71 del CPP, y, ademas, en el
entendido que no se cuente con
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mecanismos especificos
para determinados actos”.

regulados

Auto de vista,

La posibilidad de
cuestionar el acto

Fundamento destacado 8.7.: “...) el
procedimiento para proteger la naturaleza

02 Expediente N.° SPE procesal: de la complejidad de la investigacion
02-2018-4 emitida declaracion de preparatoria es la tutela de derechos,
el 16.10.2018 complejidad de una | Previo requerimiento de la defensa del
) ) L imputado al Ministerio Publico que lo
Investigacion desestima o no da respuesta’.
Derecho a la Declara doctrina legal los fundamentos 10,
ratuidad de la 11 y 12; en los cuales se establece los
i6n N.© 9 L. L, supuestos en los cuales se puede expedir
Casacion s administracion de | gratuitamente los actuados del expediente
01 171-2011, Lima | SPP | justicia (expedir los | fiscal, empero, no se pronuncia respecto a
emitida el actuados del gue esta incidencia inicia via tutela de
16.08.2012 expediente fiscal derechos, numeral 2 de sus antecedentes,

gratuitamente)

convalidando y consintiendo que sea sujeto
a proteccion por esta.

Fuente: Jurisprudencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracién propia (2022)

Por estas consideraciones, podemos advertir que si el Supremo Tribunal peruano,
si en algin momento se alined a la posicion restringida (numerus clausus) de
derechos o actos procesales pasibles de tutela, ese criterio ha ido evolucionando,

materializandose de manera deliberada (expresamente sefialandolo) o tacitamente

(al pronunciarse sobre el fondo, convalidando actualmente, la posibilidad de
reclamacién por esa via), no obstante, los casos concretos en los que el
razonamiento ha sido decantarse por una posicion amplia, este siempre se
encuentra delimitado al cumplimiento del presupuesto material: residualidad,
esto es, que carezca de una via procedimental especifica de reclamo.

1.5. A maneraderesumen

De lo expuesto, podemos brindar una aproximacion conceptual de la tesis
restringida y amplia del ambito de accién de la tutela de derechos, la primera, es
aquella teoria que presenta como fundamento medular la delimitacion de los
derechos pasibles de proteccion mediante la solicitud de tutela a un catalogo
cerrado (numerus clausus) proscribiendo la posibilidad de ser materia de incidencia
un derecho no reconocido expresamente en su texto legal, siendo este, el articulo
71 inciso 2 del estatuto procesal (especifico) o, en los numerales 1, 2 0 3 del articulo

antes citado, y, la_segunda, es aquella tesitura que estima procedente para el
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amparo de la incidencia de tutela, todo derecho procesal reconocido en la
Constitucion y la ley (numerus apertus), que cumpla acreditar el cumplimiento del
(1) requisito de admisibilidad: solicitud de cesaciéon del agravio, y los
presupuestos materiales de procedencia: (2) oportunidad procesal: dentro de la
investigacion preparatoria, (3) no estar incurso en un supuesto de obstruccion al
éxito de la investigacion y —de manera prevalente— (4) la residualidad, que carezca
de via propia para su defensa dentro del proceso penal o, en su defecto, la

reconocida, no resulte procedente.

Finalmente, habiéndose delimitado las tesituras existentes en nuestra
jurisprudencia nacional, a continuacién, vamos a desarrollar en base a cuatro
pautas de interpretacion: historica, teleoldgica, jurisprudencial y contexto-social
cual consideramos la tesis (amplia o restringida) que se debe adoptar en nuestro

sistema de justicia y los fundamentos que la respaldan.
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CAPITULO II: HIPOTESIS

La tutela de derechos (tutela genérica) posee un ambito de proteccion de
derechos procesales reconocidos a nivel constitucional y legal conferidos a los
intervinientes en el proceso penal peruano, conforme a una interpretacion

historica, teleoldgica —literal y sistematica—, jurisprudencial y contexto-social, de

caracter amplio, no obstante, de acuerdo a su desarrollo legislativo y
jurisprudencial, debe estar sujeto al cumplimiento de un requisito de
admisibilidad y presupuestos de procedencia, que dentro de estos ultimos,
se recoge al principal instrumento para la activacién de esta figura legal,
la residualidad, dicho de otra manera, satisfecho el requisito de

admisibilidad: (1) demandar la cesacion del agravio materializado y superado

los presupuestos de procedencia: (2) que sea presentando en la oportunidad

procesal legitimada, dentro de un proceso penal instaurado, concretamente,

dentro de la etapa de investigacion preparatoria y, (3) no_estar incurso en un

supuesto de obstruccidon al éxito de la investigacidon, debe limitarse su

procedencia al cumplimiento del presupuesto mas relevante que ostenta esta

figura legal: (4) la_ ausencia de via propia requlada intraproceso para su tutela,

0, dicho de otro modo, que no presente una tutela especifica de proteccion
regulada en el Codigo Procesal Penal o que la regulada expresamente no

aplicable al caso en concreto.
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3.1.

CAPITULO Ill: DISENO METODOLOGICO

Tipologia de la tesis

La presente disertacion, ostenta cuatro lineas de interpretacion: historica,

teleoldgica, jurisprudencial y contexto-social, en tal sentido, podemos aseverar

gue la tipologia de la investigacion empleada serd de orden mixto, pues, en

atencion a cada una de estas, se adecuara una clasificacion especifica, para

mayor claridad, lo explicamos en atencidbn a cada pauta de interpretacion

seleccionada.

Con relacién a la pauta de interpretacién histérica y jurisprudencial, se
utilizara el tipo documental, pues, se recopilara, revisara e interpretara
lo escrito a nivel dogmatico y jurisprudencial en torno al incidente de tutela
y su ambito de proteccion; en ese marco, primero, se va a recopilar la
informacion disponible en libros, manuales, revistas fisicas y virtuales vy,
ademas, la jurisprudencia a disposicion en los portales web de cada
organismo jurisdiccional, sequndo, seleccionar y acopiar en torno a la
teoria que adopta (tesis restrictiva o tesis amplia de derechos
amparables) y, los fundamentos que sustenta dicha posicién y, en ultimo
lugar, se analizara, ponderando fundamentos y criticando en cuanto
corresponda, a efectos de esbozar una pauta interpretativa que permita

respaldar la hipétesis planteada.

Con relaciéon a la pauta de interpretacion teleologica, es preciso sefalar
gue esta comprende el criterio de interpretacion literal o denominada
también gramatical y el criterio sistematico (in toto); en tal virtud, tenemos

gue con relacién al primero, realizaremos una investigacion explicativa

al buscar la finalidad de su regulacion en nuestro estatuto procesal, esto
es, laratio que pretendi6 el legislador peruano con la insercion del articulo
71 del Codigo Adjetivo en nuestro ordenamiento jurisdiccional procesal y,
en tal virtud, ampliar la comprension de lo dispuesto en su redaccion legal

gue no ha variado desde su entra en vigor en el 2004 y, con relacion al

segundo, un examen de orden exploratorio con el fin de poder abarcar

el contenido integral de la norma adjetiva que presente incidencia directa
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0 indirecta en la tutela de derechos y que permita un modelo de

interpretacion final.

e Conrelacién ala pauta de interpretacidén contexto-social, se realizada una
investigacion de tipo experimental-descriptiva al pretender clasificar
y organizar, cual es la posicién que adoptan una cantidad especifica de
operadores juridicos en relacién a la solicitud de tutela, tdpicos vinculados
a esta y, con mayor relevancia, el topico materia de examen: a&mbito de
proteccién de los derechos tutelables en nuestra administracion de
justicia y, en tal virtud, sistematizarla para tener una linea estandar de lo
gue adopta la mayoria de estos, para cumplir con dicho fin, se utiliza una
técnica de recoleccion y andlisis de informacion de orden descriptivo:

encuesta.

Sin perjuicio de lo antes expresado, resulta de suma relevancia destacar que
toda la investigacion persigue un fin propositivo, es decir, recabada la
investigacion conforme a los tipos de investigacion aplicables a cada pauta de
interpretacion seleccionada, se pretende proponer un criterio de interpretacion
a sequir por los operadores juridicos en torno al aspecto problematico materia

de tesis: el ambito de proteccion de los derechos tutelables via tutela.

3.2. Enfoque de lainvestigacion

El enfoque que se seguira en la presente tesis es de tipo cualitativo, pues,
importa mayores ventajas para nuestra investigacion, ya que, como se ha
expresado en el numeral anterior, a pesar de que se presenten diferentes tipos
de investigacion en razon a cada una de las pautas de interpretacion objeto de
la presente tesis, consideramos que en todas estas subyace la de tipo
exploratoria que calza mejor con el enfoque antes citado, conforme a la
finalidad que se pretende, esto es, recopilar informacion relacionada a la accién
de tutela y su ambito de defensa, su estado de cosas a nivel jurisprudencial, el
criterio que adoptan los operadores juridicos y, de tal manera, definir que pauta
o criterio interpretativo uniforme que debe seguirse para la resolucién de

peticiones de tutela.
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3.3.

Técnicas de recoleccidn de datos

Con la finalidad de obtener la mayor cantidad de informacion disponible y de

esa manera, tener el material necesario para una idonea y eficaz evaluacién de

esta, que permita en base a las pautas de interpretacion poder generar un

criterio uniforme de interpretacién, en ese sentido, se aplicaron las siguientes

técnicas:

Analisis legislativo-histérico: Se pretende identificar los diferentes
cuerpos normativos emitidos a lo largo de la historia legislativa peruana,
a efectos de dedicarnos exclusivamente a determinar cudles eran los
mecanismos procesales que se empleaban para la tutela o defensa de
derechos y, si estos se encontraban, intra 0 extra proceso, asimismo,
comprender la ratio sobre la cual descansa la incorporacion de la peticion

de tutela como instrumento garantista en el ordenamiento procesal.

Método de recopilacién y analisis jurisprudencial: Sobre la base de
una recopilacion de la mayor cantidad de resoluciones (en su acepcion
amplia, la misma que comprende a los autos —los mismos que se emiten
en la audiencia de tutela— conforme al articulo 123 inciso 1 del CPP)
emitidas en los diversos niveles por nuestros 6rganos jurisdiccionales vy,
sobre la base del material encontrado, se procedera con el estudio de los
fundamentos en los cuales descansa la tesis adoptada (restringida o
amplia) a efectos de determinar la evolucién que se ha tenido respecto al

topico materia de examen.

Cuestionario de tipo cerrado: A efectos de poder determinar el juicio
gue adopta un sector de abogados en ejercicio que su ambito de actividad
se circunscriba al litigio penal, de esa manera, conforme a su
conocimiento empirico, pueda brindar luces sobre lo que consideran se
aplica o, en su defecto, deberia aplicarse, en el mecanismo procesal
objeto de estudio. Es asi, que en base a preguntas de tipo cerrado
podemos obtener mayor cantidad de informacion, de facil manejo y
sistematizacién. Para finalizar, debemos acotar que constituye un

mecanismo de recoleccidn de datos de tipo flexible, que se puede realizar

87



en la red y sin necesidad de la presencia fisica entre los intervinientes,
en atencion al contexto en el cual se est4 gestando el presente estudio,
pues, en el Peru (y, a nivel mundial) se sufre las consecuencias de la

pandemia por el SARS-CoV-2 (Covid-19) y sus variantes.

3.4. Disefio muestral

De conformidad con las lineas precedentes, en la presente tesis, se va a cumplir
con recopilar y analizar la jurisprudencia emitida en la jurisdiccional penal
nacional, sin embargo, resulta pertinente realizar la siguiente precision,
consideramos necesario concederles mayor prevalencia a las
jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de la Justicia de la Republica
del Peru a través de sus diferentes Salas (Permanente, Transitoria y Especial)

en la resolucion de las incidencias que son de su conocimiento.

En ese orden de ideas, se ha cumplido con recopilar y revisar la jurisprudencia
emitida por el Supremo Tribunal peruano, desde la entrada en vigor del estatuto

procesal (2004) hasta el término del afio 2021, presentado el siguiente detalle:

Tabla 12: Cuadro de jurisprudencia consultada

TIPO DE -
ANO SPP SPT 2 SPT
RECURSO
2004 - - -
2005 - - -
2006 - - -
2007 8 - -
2008 - - -
2009 - - -
Casacion y 2010 0 - -
auto de 2011 120 i i
calificacion
2012 560 - -
de casacion
2013 424 - -
2014 580 - -
2015 1001 78 -
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2016 318 309 -

2017 463 502 368

2018 895 689 312

2019 729 406 2

2020 72 60 -

2021 260 334 -
TOTAL POR SALAS 5450 2378 682

TOTAL — FINAL.: 8,510
ejecutorias supremas y autos de calificacién

Fuente: Reporte de jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica a través de la plataforma virtual Jurisprudencia Nacional Sistematizada
Elaboracién propia (2022)

Para finalizar, respecto a la Sala Penal Especial (SPE), debe recordarse que esta

tiene como competencia la exclusiva participacion en procesos de altos

funcionarios, el mismo que se tramita conforme a las pautas establecidas para el

proceso comun, con la excepcion de reglas particulares estipuladas en los articulos

450 y 451 del cuerpo normativo procesal.

Al respecto, podemos detallar como funciones concretas que ostenta a las

siguientes:

Conducir la etapa de juzgamiento en los procesos en los cuales se haya
emitido en requerimiento acusatorio contra altos funcionarios publicos del
Estado.

Conocer los recursos impugnatorios de apelacion que se interpongan

contra las resoluciones dictadas por el JSIP (450.2 del CPP).

Asimismo, conoceran los recursos de queja cuando el Juzgado de
Investigacion Preparatoria declare la inadmisibilidad del recurso
impugnatorio de apelacion interpuesto por los intervinientes, de acuerdo
al articulo 437.1 del cuerpo normativo antes citado; adicionalmente,

conoceran los incidentes de inhibicion y recusacion (articulo 53 del CPP).
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Con relacion a la revisién de la jurisprudencia emitida por la citada Sala,
debemos sefialar que, la jurisprudencia disponible en su portal web, item: listado
de resoluciones, presenta registros desde el afio 2017, en ese sentido, se
cumplir4 con revisar desde dicha fecha hasta la culminacién del afio 2021,
revisandose un total de 247 ejecutorias supremas, con el objeto de seleccionar

las que guarden relacion directa e indirecta con la accion de tutela.

De acuerdo con lo antes descrito, en la presente investigacion se recopilara y
revisara un total de 8,757 resoluciones, en términos generales, pues, estas
comprenden a los recursos impugnatorios de casacioén, autos de calificacién vy,
autos de vista 0 segunda instancia que fueron de conocimiento por el Supremo
Tribunal peruano y, de esa manera, poder acopiar, seleccionar y analizar las

gue hayan emitido en el incidente correspondiente a la accién de tutela.

Adicionalmente, con relacion a la entrevista-cuestionario que se pretende
realizar, el ambito poblacional se encuentra fijado a cincuenta (50) abogados
en ejercicio y, que su ambito de actividad, este dentro del litigo penal, con
independencia al sector que pertenezca, esto es, por un lado, el sector publico
(Iéase: Ministerio Publico, Poder Judicial, Procuraduria Publica y defensa
publica) y por el otro, el sector privado, en ese orden de ideas, se les remitira el
cuestionario de manera virtual, en atencion al contexto en el cual se esta
gestando el presente estudio, pues, en el Peru (y, a nivel mundial) se sufre las
consecuencias de la pandemia por el SARS-CoV-2 (Covid-19) y sus variantes;
en ese sentido, se llevara a cabo de forma virtual y sistematizara mediante el

formulario que permite el programa Google en la red.

3.5. Métodos de interpretacion aplicados en la tesis

Al estar dentro del marco de una investigacion vinculada directamente a la
ciencia social: derecho, es coherente aplicar métodos de interpretacion que
se encuentren sistematizados y sean utilizados en esta; es asi, que a lo largo
del presente estudio, seran aplicadas y empleadas para arribar a las
conclusiones correspondientes y, de esa manera, respaldar la tesis adoptada
por el autor, respecto al ambito de proteccion de la peticibn de tutela

—conforme a su hipétesis planteada—, las siguientes pautas interpretativas:
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Interpretacion historica

Interpretacidn teleoldgica (literal y sistemética)

Interpretacién contexto-social

Interpretacién jurisprudencial

Conforme a lo antes mencionado, resulta fundamental; en primer lugar, brindar

una aproximacion conceptual sobre el término interpretacion juridica; en

segundo lugar, delimitar los tipos de interpretacion aplicados en la presente

investigacion y, en ultimo lugar, desarrollar como se materializaran estos

—a nivel preliminar— en el estudio del topico objeto de examen: el ambito de

proteccion de la accion de tutela.

En primer lugar, es necesario sefalar que la palabra interpretacion,
deriva de la accion de interpretar, la misma que etimoldégicamente
proviene voz latina interpretare o interpretari; sobre el particular, acota
Diez Picazo (1975, 225) que la locucién antes descrita “(...) procede del
griego «meta fraxtes» que indica al que se coloca entre dos, para hacer

conocer a cada uno, lo que el otro dice”.

Vale agregar lo expresado por el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, al definir en su connotacion juridica, a la palabra
interpretar como: “determinar el significado y alcance de las normas

Juridicas” (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 8).

Respecto a la interpretacion juridica, tenemos en doctrina
internacional, lo ensefiado por Guillermo Cabanellas (1994, tomo 1V,
p. 472), al definir que “la Interpretacion juridica por excelencia, es la que
pretende descubrir para si mismo (comprender) o para los demas
(revelar) el verdadero pensamiento del legislador o explicar el sentido de
una disposicién” y, con mayor detalle, agrega Ludwig Enneccerus (1953,
p. 197):
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“Interpretar una norma juridica es esclarecer su sentido
y precisamente aquel sentido que es decisivo para la
vida juridica y, por tanto, también para la resolucién
judicial. Semejante esclarecimiento es también
concebible respecto al derecho consuetudinario,
deduciéndose su verdadero sentido de los actos de uso,
de los testimonios y del «usus fori» reconocido y continuo.
Pero el objeto principal de la Interpretacion lo forman
las leyes”.

Aunado a ello, el profesor sanmarquino Rubio Correa establece la
relacién que presenta la interpretacion juridica y la teoria general del
derecho, afirmando que presentan unarelacién parte-todo y, guarda
como finalidad la interpretacion juridica “(...) desentrafar el significado
ultimo del contenido de las normas juridicas cuando su sentido normativo

no queda claro a partir del analisis l6gico-juridico interno de la norma
(2005, p. 235).

Y, brindando algunos alcances sobre la labor que cumple el intérprete
juridico —en los términos ensefados por Torres Vasquez (2019, p. 56)—
podemos resaltar los siguientes:

“En primer lugar, la labor del intérprete se dirige a

descubrir o develar el sentido inmanente en la norma; en

segundo lugar, como por lo general una norma evoca

varios sentidos, selecciona o fija el sentido con el cual se

obtenga la solucién mas justa del caso concreto; y, en

tercer lugar, si el sentido o sentidos de la norma no se

adecuan a la nueva realidad social, el intérprete atribuye
a la norma el significado que lo actualiza.”

A modo de resumen, podemos sefalar que la interpretacion juridica es
aquella disciplina perteneciente a la teoria general del derecho,
mediante la cual el intérprete juridico (que puede ser tanto el legislador
o el operador juridico) brinda una aproximacion, alcance o significado de
un dispositivo legal, el cual en todos los casos debe materializarse como
el sentido mas favorable que puede presentarse, aplicado al caso en
concreto para la resolucion de conflicto de intereses, en suma: insumo

fundamental para la motivacion de los actos procesales (en términos
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generales) v, resoluciones fiscales, judiciales y, de indole

administrativa (en términos particulares).

En segundo lugar, y, sin ingresar a la problematica de la existencia o
no de tipos o métodos de interpretacion juridica, pues, es un tema que
su complejidad merece una propia investigacion o, sobre cudles deben
ser utilizados por el intérprete juridico para un éptimo alcance de la
norma —sobre el particular, Von Savigny (1879, p. 183:255) postula con
mucha firmeza que: %...) los métodos de interpretacion no
constituyen tipos sobre los cuales puede elegirse uno en
predileccion de otro, si no que en suma (los métodos literal, historico,
l6gico y sistematico) resultan indispensables paralainterpretacion de
la ley -, por lo expuesto, en la presente investigacion, reiteramos, hemos
considerado oportuno utilizar los siguientes métodos interpretativos:
historica, teleoldgica (literal y sistematica), jurisprudencial vy

contexto-social.
En ultimo lugar, conforme a los términos antes descritos, las pautas de
interpretacion que seran empleadas en la presente investigacion se

materializaran —a modo preliminar— de la siguiente manera:

a) Con relaciéon a la interpretacion historica:

» En primer orden, se pretende abordar, cual es el procedimiento
intra 0 extra proceso empleado para la defensa y salvaguarda de
los derechos que ostentan los sujetos procesales comprendidos
en un proceso ordinario tramitado conforme al Cddigo de
Procedimientos Penales de 1940 y proceso sumario conforme al
Dec. Leg. N.° 124.

» En segundo orden, analizar el impacto y cambios significativos que
presento la proteccion de los derechos reconocidos constitucional
y legalmente a las partes procesales desde la vigencia del Dec.
Leg. N.° 638, Cdodigo Procesal Penal de 1991 (en adelante CPP
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de 1991), publicado en el diario oficial EI Peruano el 27.04.1991.

> En tercer orden, la transicion que presento el proceso penal
peruano ante la innegable conversion del sistema penal adoptado:
sistema inquisitivo (CdPP de 1940) a un sistema acusatorio con
rasgos adversariales (CPP de 2004), su proceso de
constitucionalizacién materializado con la paulatina entrada en
vigor del CPP de 2004, Dec. Leg. N.° 957 en el afio 2006 y la
divergencia que reconoce dicho cuerpo normativo entre

eficientismo y garantismo procesal.

» En cuarto orden, someter a evaluacion el proposito que tuvo el
legislador peruano desde la vigencia del CPP de 2004, analizando
la exposicion de motivos, informes y otros documentos que
fundamentaron dicho proceder y, en ese sentido, las razones para

la incorporacion de la accion de tutela en este.

» Por ultimo, es menester desarrollar y analizar las razones por las
cuales desde su entra en vigencia a la fecha en que se realiza el
presente estudio, no ha presentado modificaciones; asimismo, si
resulta necesario que se presente alguna modificacion y el

fundamento que respalda la conclusion arribada.

b) Con relacion a la interpretacion teleoldgica: Sobre el presente método

de interpretacion, nos hemos permitido unificar la interpretacién
literal y sisteméticade lanorma, pues consideramos que de manera
subyacente, ambas exponen la finalidad (ratio legis) de su existencia
0 con mayor propiedad, de su regulacién en nuestro codigo adjetivo,
esta se cristalizar4, en base a una interpretacién aislada y, en
conjunto, de dicho cuerpo normativo; a mayor precision,

describiremos los parametros a desarrollar:

b.1. Interpretacion literal: Tomando en consideraciéon que en

nuestro estatuto procesal, el Unico articulo que hace referencia
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b.2.

a la solicitud de tutela, es el articulo 71 del CPP, se pretende
realizar un analisis aislado de dicho articulo, dicho de otro
modo, independiente del cuerpo legal que lo contiene, esto
implica una revisién individual de cada uno de sus apartados
gue presenta en lege latay, a su vez, de manera integral, para
lograr advertir el propésito que pretendio el legislador peruano

con su regulacion.

Interpretacion sistematica: En nuestra opinién, este tipo de
interpretacion, implica una evaluacion que no se circunscribe
al cuerpo normativo que contiene a la institucion juridica
estudiada (CPP), por el contrario, a todo el ordenamiento
juridico vigente a nivel nacional (Constitucion Politica y otros
aplicables supletoriamente), en ese sentido, se realizara el

siguiente examen:

» La ubicacion legislativa que presenta la peticion de

tutela dentro del estatuto procesal.

» La regla procesal de interpretacion extensiva que
reconoce expresamente el articulo VII del TP del CPP a
las normas procesales en tanto en cuanto favorezca a
los sujetos procesales y, contrario sensu, la
interpretacion restringida en supuestos que: coacte la
libertad o el ejercicio de los derechos procesales de las
personas; adicionalmente, la prevalencia que ostentan
los articulos contenidos en el titulo preliminar del citado

cuerpo normativo.

» Los principios—derechos reconocidos a nivel
constitucional y, en otros cuerpos normativos que, por
su naturaleza, resultan aplicables supletoriamente,

dotando de contenido al proceso penal y su regulacion.
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c) Con relacién a la interpretacion jurisprudencial:

» Primero, pretendemos evaluar de forma pormenorizada la
doctrina judicial instaurada en el AP N.° 04-2010/CJ-116 emitido
en fecha 16.11.2010 en el marco del VI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente y Transitoria y el AP N.° 02-2012/CJ-
116 de fecha 24.03.2012, emitido en el marco del | Pleno
Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales Permanente y
Transitoria, al desarrollar en sus fundamentos lo relativo a la

accion de tutela.

» Segundo, vamos a analizar el sentido argumentativo que presenta
la linea jurisprudencial que adopta una tesis restringida
(Unicamente derechos reconocidos textualmente en el articulo
71.2 del CPP) del ambito de procedencia de la figura legal
estudiada y, las razones por las cuales, consideramos se realiza
una errénea interpretacion por los diferentes magistrados

intervinientes en la resolucion de dichas incidencias.

» Tercero, habiendo transcurrido dieciséis (16) afos desde la
entrada en vigor del estatuto procesal, es preciso estudiar la
evolucion jurisprudencial que presenta la institucion juridica objeto
de tesis, a efectos de determinar cual es la postura que adoptan
los magistrados en sus respectivas resoluciones, para cumplir con
dicho resultado —como se ha expresado numerales arriba— se
recopilard y analizara la jurisprudencia emitida en la jurisdiccional
penal nacional, sin embargo, consideramos necesario concederle
mayor prevalencia a las jurisprudencia emitida por la Corte
Suprema de la Justicia de la Republica del Peru a través de sus
diferentes Salas (Permanente, Transitoria y Especial) en la
resolucién de las incidencias que guarda relacion directa o
indirecta a la tutela de derechos y el topico objeto de examen,

respectivamente.
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» Cuarto, de manera transversal pretendemos resaltar la

jurisprudencia emitida por el Poder Judicial en todas sus instancias
y los autos interlocutorios y sentencias del Tribunal Constitucional,
en los cuales sin tener una incidencia directa con el instrumento
procesal peticion de tutela, guarda una relacién indirecta al

desarrollar los siguientes topicos:

La constitucionalizacién del derecho procesal penal, esto es, el
reconocimiento expreso de derechos en nuestro estatuto
procesal, que implica un respeto, y, observancia en las
conductas realizadas por la autoridad investigadora.

- Sobre la legitimidad y/o posibilidad de cuestionar actos
procesales emitidos por el despacho fiscal (disposiciones salvo
la disposicion de formalizacion y continuacion de investigacion

preparatorias, providencias, requerimientos ilegales).

- El reconocimiento que ostenta el JIP al erigirse como un juez
de garantias, es decir, su intervencion radica en fungir como
garante de los derechos que ostentan las partes procesales y

asi, se materialice un proceso conforme a ley.

- No existen actuaciones realizadas por parte del Ministerio
Plblico que se encuentra exentas de revision o control
ejecutado por el JIP, pues, su finalidad de este ultimo dentro
del proceso es de control legal y constitucional de las

actuaciones procesales.

Finalmente, en base al estado de cosas jurisprudencial,
pretendemos esbozar algunos argumentos por los cuales resulta
valido y legitimo la irrecurribilidad de las disposiciones de
apertura de investigacion preliminar y formalizacién y continuacion
de investigacion preparatoria, a diferencia de lo que se presenta,

en las disposiciones que declaran compleja la investigacién o
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declaran compleja en el marco del crimen organizado y de
conclusién de investigacion preparatoria (y, con respecto a este
ultimo, la posibilidad de nulificar los actos procesales siguientes
gue se hayan emitido, por citar algunos ejemplo, requerimiento

acusatorio o de sobreseimiento).

d) Con relacién a la interpretacion contexto-social: Es preciso resaltar

gue la presente investigacion pretende exponer un fundamento que
encuentre su respaldo en la praxis judicial, dicho de otra manera,
gue cumpla con recopilar la postura que adopta el operar juridico
(Iéase: jueces, fiscales, defensa privada y publica, entre otros) y los
fundamentos por los cuales concluye que la tesis a la cual se alinea,
es la idonea para la efectiva proteccion de los derechos que ostentan

los sujetos procesales comprendidos en un proceso.

Sin perjuicio de lo antes expresado, que es la razon fundamental de
su realizacion, consideramos oportuno formular preguntas que
guardan incidencia con el tema de investigacion y, de esa manera,
tener una lectura integral a nivel practico-casuistico, permitiendo
respaldar la posicion que se exponga en cada una de las pautas de

interpretacion empleadas.

En consecuencia, se pretende realizar, una encuesta-cuestionario
circunscrita a cincuenta (50) abogados en ejercicio y, que su ambito
de actividad, este dentro del derecho penal y procesal penal del sector
publico (Iéase: Ministerio Publico, Poder Judicial, Procuraduria
Publica y defensa publica) y sector privado, vale decir, que —en
atencion al contexto en el cual se esta gestando el presente estudio,
pues, el Peru (y, a nivel mundial) sufre las consecuencias de la
pandemia por el SARS-CoV-2 (Covid-19) y sus variantes—, se les
remitira el cuestionario de forma virtual y sistematizara mediante el

formulario que permite el programa Google en la red.
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3.6. Listado de abreviaturas empleadas en la redaccién de la
investigacion

A lo largo de la presente investigacion, el lector podra advertir que su texto

presenta la utilizacion de abreviaturas, que ostentan como Unica finalidad,

una mejor comprension del desarrollo argumentativo realizado y no incurrir en

una ampliacién excesiva del texto que presenta, en ese sentido, sobre la base

de un cuadro sinéptico daremos cuenta de estas, para evitar eventuales

confusiones de lo expuesto por el autor.

Tabla 13: Listado de abreviaturas

ABREVIATURA DENOMINACION INTEGRAL
Const. Constitucion Politica del Peru
CC Cadigo Civil
CP Caodigo Penal
TUO de la Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
LOPJ Judicial
LOMP Ley Orgéanica del Ministerio Publico
TUO del CPC Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
CPconst Caodigo Procesal Constitucional derogado
derogado
NCPconst Nuevo Cadigo Procesal Constitucional
CdPP Caodigo de Procedimientos Penales
CPP/CPP de | Cddigo Procesal Penal / Cédigo Procesal Penal de 1991
1991
TP Titulo Preliminar
RMP Representante del Ministerio Publico
DADP Disposiciéon de apertura de diligencias preliminares
DFYCIP Disposicién de formalizacion y continuacién de
investigacion preparatoria
CSJ/CSJE/ Corte Superior de Justicia / Corte Superior de Justicia
CSJ Especializada / Corte Suprema de Justicia de la
Republica
FP Fiscalia Provincial
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DF

Distrito Fiscal

FSCEDCF Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios
EP Publicado en el diario oficial El Peruano
SPC Sentencia Plenaria Casatoria
f.j. 1 ff.jj. Fundamento juridico / fundamentos juridicos
AP/ APS Acuerdo Plenario / Acuerdos Plenarios
Cas./R. N. Casacion / Recurso de Nulidad
TCR Tercero Civil Responsable
PP Prision preventiva
DPJ Detencion preliminar judicial
FN Fiscal de la Nacion
SPDA / SPDAN | Sala Penal de Apelaciones / Sala Penal de Apelaciones
Nacional
JIPEDCFYCO Juzgado de investigacion preparatoria especializado en
delitos de corrupcion de funcionarios y crimen organizado
DCFYCO Delitos de corrupcion de funcionarios y crimen organizado
JIPEDCF Juzgado de Investigacion preparatoria especializado en
delitos de corrupcion de funcionarios
SPDANPEDCF Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
JIP / JIPP Juzgado de Investigacion Preparatoria / Juzgado de
Investigacion Preparatoria Permanente
JSIP Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria
SPP/SPT/ Sala Penal Permanente / Sala Penal Transitoria / Sala
SPE / Penal Especial
Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
DADDH Declaracion Americana de Derechos y Deberemos del
Hombre
DUDH Declaracion Universal de Derechos Humanos
PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
CADH Convencién Americana de Derechos Humanos

Fuente y elaboracion propia (2022)
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CAPITULO IV: CUERPO DE LA INVESTIGACION

4.1. Subcapitulo I: Interpretacién historica

La primera pauta de interpretacion aplicada en la presente tesis, es la
denomina interpretacion histérica, que puede ser definida —a nuestro
entender—, como el criterio que aplica el intérprete u operador juridico parala
determinacién del sentido o razén de la ley sobre la base de las razones que
motivaron su elaboracion y, posterior promulgacion -contexto legal-
esto es, el examen del proceso de evolucién legislativo, que ha presentado
el precepto normativo para alcanzar su resultado final: el texto juridico

vigente que ostenta.

En ese orden de ideas, comprende el estudio de la exposicion de motivos y

los ordenamientos procesales de similar naturaleza que comprenden al

precepto normativo o norma juridica, con el objetivo de advertir las

circunstancias que dieron origen a la regulacion actual de una determinada ley.

Conforme a la conceptualizacion brindada, en la presente tesis, se cristaliza el
criterio deinterpretacion citado, en la evaluacion del proceso legislativo que
ha exteriorizado la solicitud de tutela como institucion juridica,
para obtener la justificacion que motivo al legislador nacional para su
insercion material en el estatuto procesal, en ese sentido, determinar cual era
el mecanismo procesal empleado por el imputado (0, su defensa técnica) para

la observancia, respeto y/o, en eventual lesion, el restablecimiento de un

derecho de orden procesal reconocido a su favor, en los cuerpos normativos
procesales precedente al CPP, vigente a la fecha que se suscribe la presente

investigacion en todos los distritos judiciales del Peru.

Ahora bien, resulta necesario mencionar desde esta instancia que, la accion de
tutela como institucion juridica o mecanismo procesal regulado en el CPP,
no presenta paradigma o precedente de similar naturaleza en nuestro
ordenamiento juridico, esto es, —en términos del AP N.° 04-2010/CJ-116 (f.j. 10)
dictado el 16.11.2010—-, se configura como uno de los principales aportes que
ostenta el sistema procesal adoptado por nuestro Codigo Adjetivo penal, por

tanto, sobre la base de esta premisa, destacaremos los medios o0 métodos que
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ejecutaron tanto el investigado como su abogado defensor para la proteccion

de sus derechos de orden procesal antes de la entrada en vigor del CPP.

De lo expuesto, corresponde precisar la estructura organizativa que se seguira

a lo largo del presente subcapitulo:

a)

b)

d)

En primer lugar, evaluaremos los procesos penales ordinarios y
sumarios conforme al CdPP y Dec. Leg. N.° 124 a efectos de determinar
los mecanismos procesales empleados intra o extra proceso, para la

proteccién de derechos de orden procesal que ostenta el investigado.

En segundo lugar, analizar el impacto y cambios significativos que
presentd la proteccion de los derechos reconocidos constitucional y
legalmente a las partes procesales desde la vigencia del CPP de 1991,
publicado en el diario oficial El Peruano el 27.04.1991.

En tercer lugar, la transicion que presento el proceso penal peruano
ante la innegable conversidon del sistema penal adoptado: sistema
inquisitivo (CdPP de 1940) a un sistema acusatorio con rasgos
adversariales (CPP de 2004), su proceso de constitucionalizacion
materializado con la paulatina entrada en vigor del CPP, y el equilibro de

valores entre eficientismo y garantismo procesal.

En cuarto lugar, someter a evaluacion el propésito que tuvo el legislador
peruano con la vigencia del CPP, analizando la exposicion de motivos, v,
el articulado que ostenta, en ese sentido, las razones para la

incorporacion de la accion de tutela en este.

En ultimo lugar, es menester desarrollar y analizar el fundamento por
el cual, desde su entrada en vigor a la fecha en que se realiza el
presente estudio, no ha presentado modificaciones; asimismo, si
resulta necesario que se presente alguna modificacion y, en ese sentido,

desarrollar el argumento que respalda la conclusién arribada.
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Finalmente, antes de iniciar el desarrollo de la presente interpretacion,
corresponde recordar que la finalidad es desarrollar el proceso legislativo que

ha manifestado la accion de tutela en nuestro ordenamiento juridico.

4.1.1. Los mecanismos de proteccién empleados en los procesos
ordinarios y sumarios conforme al CdPP y el Dec. Leg. N.° 124

a) A modo preliminar:

Conforme reza en el titulo del presente numeral, se pretende evaluar de
manera conjunta, los procesos ordinarios y sumarios, pues, en esencia
ambos presentan convergencia en la forma de desarrollar la denominada
etapa de instruccién, por ende, el autor se permite —a efectos de no ser

redundante—, unificarlos y evaluarlos de manera conjunta —esto es, mencionar

los mecanismos procesales que se empleaban para la proteccion de derechos
del investigado en la citada etapa procesal—-, para posteriormente, emitir una
conclusién final sobre estos, empero, resulta necesario brindar previamente
algunas notas relevantes que si merecen ser individualizados respecto a los

procesos mencionados.

a.1l. Proceso ordinario conforme al CdPP

El CdPP fue promulgado el 23.11.1939, publicado en el diario oficial El
Peruano el 16.01.1940, sin embargo, ensefia Oré Guardia, (tomo I, p. 62)
gue su vigencia empieza el 18.03.1940, ademas, que se encuentra
influenciado por su predecesor el Cdédigo de Procedimientos en Materia
Criminal de 1920 y gestada por la promulgacion del Cédigo Penal (en
adelante, CP), Dec. Leg. N.° 635 publicado en el diario oficial ElI Peruano el
08.04.1991 y la Constitucién Politica del Perd promulgada el 29.12.1993 y
publicada el 30.12.1993, pues, se pretendia armonizar las citadas normas

con el proceso penal.

Influenciado por el Cédigo de Enjuiciamiento Francés de 1808, y, como
principal caracteristica presenta, la adopcion como sistema procesal, la

confluencia de un sistema acusatorio e inquisitivo, esto es, de naturaleza
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mixta; a juicio de Miranda Estrampes (2005, p. 444) el CdPP se ha
esquematizado sobre la base del sistema mixto, sin embargo, prevalece a

el enfoque inquisitivo, aspecto que coincidimos.

Ahora bien, sobre la estructura que presenta el CdPP, tenemos que

desarrollar su articulado en dos facciones, un Titulo Preliminar:

disposiciones generales y, el cuerpo procesal per se; de lo cual solo
debemos destacar que el proceso ordinario ostenta dos etapas
procesales claramente delimitadas, la etapa de instruccién —en buena
cuenta, es el periodo de investigacion y, en términos actuales, la denominada

diligencias preliminares en el CPP-y el juicio.

a.2. Proceso sumario en arreglo al Dec. Leg. N.° 124 y su

modificatoria

Luego de treinta afios de vigencia del CdPP, el parlamentario nacional
advertia una problema en el desarrollo de nuestra administracion de
justicia que subsiste en la actualidad, y, es la carga procesal que deviene
en un proceso penal lento, o, viceversa, como circulo vicioso inacabable;
por tal motivo, es que el 08.11.1969 se promulga el Decreto Ley N.° 17110
con el objeto de -y, cito— “activar los procesos y hacer pronta y oportuna la
administracion de justicia penal”, materializado mediante el establecimiento
de un proceso “expeditivo” denominado sumario o abreviado para la
sustanciacion de procesos de delitos de pequefia y mediana intensidad,

suprimiendo la etapa de juicio dentro de su iter procedimental.

Es asi, que comprende dentro de su ambito de aplicacidn a delitos contra
la vida el cuerpo y la salud cometidos por negligencia, los de abandono de
familia, matrimonio ilegal, seduccion, dafios, usurpacion, abigeato,
especulacion, acaparamiento, agio y usura (articulo 1) y, establece que su
etapa de instruccion se sujetara bajo los lineamientos del proceso ordinario
(articulo 2), empero, con la diferencia del plazo de duracién, siendo este
noventa (90) dias, posterior a ello, los autos se remiten al érgano
investigador, con el objeto que emita su dictamen fiscal en el plazo de doce

(12) dias, ante lo cual tiene dos alternativas:
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e Emitir acusacidn fiscal: en ese sentido, se corre traslado a los sujetos

procesales para que dentro del plazo de ocho (08) dias puedan
absolverla y, solicitar su informe oral (articulo 07); el mismo que con
0 sin su realizacion, el juez instructor en el plazo maximo de doce (12)
dias emitira su pronunciamiento de la causa, la misma que es pasible
de impugnacion en el plazo de veinticuatro (24) horas o, ante la
ausencia de esta, se elevara en consulta al Tribunal Correccional

—Superior Jerarquico— (articulo 08).

e Emitir dictamen fiscal negando la comision del delito o la

responsabilidad penal del imputado: Al respecto, el juez puede

disentir con la apreciacion fiscal, designando a un nuevo despacho
fiscal para que se pronuncie sobre la instruccion realizada, siendo
esta decision pasible de impugnacion (articulo 06) y, posterior a ello,
en caso decida acusar el nuevo fiscal, se continuara con el tramite
antes desarrollado o, en su defecto, al coincidir con la decision del

agente fiscal, expide el auto de sobreseimiento (articulo 09).

Conforme se puede advertir, se deja a discrecionalidad para aprobar o
censurar la decision fiscal, previa puesta a conocimiento de las partes y, con
0 sin absolucion. sin tramite adicional, se emitira la sentencia
correspondiente, pues, como se menciond previamente, este proceso

carece de etapa de juzgamiento.

Posteriormente, la pretension primigenia del legislador nacional —procesos
penales expeditivos— se amplia, pues, a su entender, el objeto se estaba
cumplimiento de forma parcial, ante el reducido catalogo delitos pasibles de
aplicacion, es asi, que se promulga el Decreto Legislativo N.° 124 el
12.06.1981 y publicado en el diario oficial El Peruano el 15.06.1981; siendo
en adelante, aplicable para aproximadamente cincuentay dos (52) figuras

delictivas.

Aunado a ello, tenemos que la Ley N.° 26680 (publicado en el diario oficial
El Peruano el 30.11.1996) amplia una vez mas el catadlogo de delitos que se

tramitaran por la via sumaria, el mismo que a juicio de Oré Guardia alcanzé
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el 79,02 % de los delitos comprendidos en nuestro CP (idem, p. 64), sobre
el particular, con meridiana claridad resume esta situacion Miranda
Estrampes (idem, p. 445) considerando que es una respuesta a “un
fenobmeno de utilitarismo juridico, en el cual primaban razones

pragméticas frente a las garantias procesales constitucionales”.

a.3. Convergencia en el desarrollo de la etapa de instruccion del
CdPP y Dec. Leg. N.° 124 y su modificatoria mediante el Dec.
Leg. N.° 1206

De entrada, destacamos que —al igual que el Dec. Ley N.° 17110 (publicado
en el diario oficial El Peruano el 08.11.1969)— el Dec. Leg. N.° 124, establece
en su articulo 03, que su instruccion se sujeta a las directrices del proceso
ordinario, concediendo un plazo para su desarrollo de treinta (30) dias
prorrogables a instancia del despacho fiscal por este mismo plazo como
maximo y, respecto a la etapa de juzgamiento debemos de aseverar
categéricamente que conforme a los articulos 4, 5y 6 del citado cuerpo
normativo, esta no se encuentra regulada, es decir, no forma parte del
proceso como etapa procesal, ordenandose sentenciar acabada la
instruccion.

En sintesis, queda acreditado que tanto el proceso ordinario regido por el
CdPP y el proceso sumario (o, denominado abreviado, motivo por el cual
sera empleado de forma indistinta a lo largo de este numeral) conforme al
Dec. Leg. N.° 124 coinciden en la forma de desarrollar su etapa de
instruccion, por lo cual tiene sentido el examen en conjunto que se realizara

en lineas siguientes.

Sin embargo, debemos mencionar que esta no ha estado exenta de
modificatorias en su regulacion, pues, mediante el Dec. Leg. N.° 1206
(publicado en el diario oficial EI Peruano el 23.09.2015), el parlamentario
nacional ha variado algunos aspectos respecto a esta etapa procesal, por
ende, vamos a desarrollar las que guardan relacién con el estudio de los
mecanismos de defensa que comprende esta etapa, las que no presenten

relacion o exceden esta etapa, no seran mencionadas, es asi, que seran
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abordadas desde dos dimensiones, por un lado, formales y, por otro,

sustantivas:

» A nivel formal, debemos de mencionar algunos aspectos plausibles

y otros censurables, que presentan las modificaciones del texto
original del Dec. Leg. N.° 124 a través del Dec. Leg. N.° 1206:

En primer orden, tenemos que se amplia el plazo de instruccion
teniéndose asi que el plazo sera de noventa (90) dias y, pasibles
de prérroga por sesenta (60) dias (Articulo 3 modificado),
siendo un aspecto plausible, pues, como se determinara lineas
adelante, el objeto de la instruccion es la reunién de elementos
de juicio de <cargo y de descargo para emitir un

pronunciamiento arreglado a ley y al caso en concreto.

En segundo orden, un tépico criticable es que se recorta el plazo
para que la defensa técnica pueda presentar sus informes
escritos concediendo un plazo de cinco (05) dias (articulo 5
modificado), a diferencia del texto original, que concedia un plazo
de diez (10) dias.

En tercer orden, otro aspecto a destacar, es el plazo que ostenta
el juzgador para emitir su pronunciamiento, pues, el texto original
le conferia un plazo de quince (15) dias, sin embargo, el texto
modificado lo reduce a diez (10) dias para emitir la resolucion
gue corresponda (articulo 05 modificado), en ese sentido,
plausible, pues, se pondera el caracter expeditivo que debe

presentar el proceso sumario.

En ultimo orden, tenemos que el articulo 6 del texto original del
cuerpo normativo sub examine, es suprimido por el Dec. Leg. N.°
1206, entendemos que la razén principal para esta decision del
legislador, es que tanto la sentencia absolutoria como
condenatoria debe ser leida en publico y, es suficiente con la
participacion de la defensa técnica en representacion del acusado,

constituyéndose asi un aspecto destacable a nuestro entender.
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» A nivel sustantivo: Conforme se expreso lineas arriba, nos limitaremos

a las modificatorias realizadas a la etapa de instruccion que guardan

relacion con el estudio de los mecanismos de defensa que comprende

esta etapa.

La primera modificacion que advertimos versa sobre el deber
gue se le confiere al juez penal de garantizar el cumplimiento
de los plazos legales de la investigacion preliminar y la
instruccion (Articulo 49 modificado), pues, en el texto original, no
se contempla dicha funcidn; asimismo, es necesario destacar
gue la inobservancia de dicho deber, genera responsabilidad

disciplinaria.

En suma, tenemos que es una funcién del juez penal instructor
garantizar que los plazos procesales establecidos dentro del
proceso judicializado se cumplan, pues, por un lado, afectaria el
derecho al debido proceso en su manifestacion de plazo razonable
y, por otro lado, esta omision acarrea responsabilidad, en ese
sentido, advertimos una primera modificacion sobre las

competencias gque ostenta el juez instructor.

La segunda modificatoria respecto al desarrollo de la audiencia
de presentacion de cargos regulado en el articulo 77 del CdPP, ha
cambiado significativamente, entre los aspectos que podemos
destacar son: a) que el juez penal deberé realizar un control de
legalidad de la imputaciéon penal formulada en contra del
investigado (inciso 6) y se establece —al menos a nivel formal- el
estandar de prueba que se debe superar, b) ante una apertura de
instruccion se habilita la posibilidad de postular actos de
investigacion que acrediten la tesis de defensa y, ¢) en caso ser
rechazos, es impugnable ese extremo del auto apertorio;

garantizandose asi, el derecho a la prueba del investigado.
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e La tercera modificatoria guarda relacion a la funcion concedida
conforme a la primera modificatoria descrita, y, basicamente se
resume en los siguientes aspectos: (a) el establecimiento del plazo
originario de instruccién de ciento veinte (120) dias, prorrogables
por Unica vez por el plazo de sesenta (60) dias, que debe estar
sujeto a motivacién y aprobacion del Superior Jerarquico del juez
instructor; (b) la facultad de calificar procesalmente la
instruccion como compleja —en el auto apertorio de instruccion o
antes del vencimiento del plazo originario—, vale precisar que, para
este tipo de proceso es ocho (08) meses pasibles de prérroga por
cuatro (04) meses, bajo los mismos lineamientos de un proceso
simple, no obstante, confiere la facultad al investigado de
cuestionar la calificacion procesal mediante el recurso de
apelacion; (c) determina las causales para declarar complejo un
proceso, Yy, por ultimo, (d) pone en vigencia en todo el territorio
—aplicable al proceso ordinario y sumario— el articulo 334 del
CdPP, que concede la facultad de controlar el plazo de la

instruccion.

Por lo expuesto, ahora corresponde evaluar los mecanismos procesales
de defensa reconocidos a nivel constitucional y legal a favor del imputado
ante vulneracion de derechos de orden procesal, durante la etapa de
instruccion, que es la equivalente a la investigacion preparatoria, etapa

procesal determinada por el legislador para promover la accion de tutela.

b) Mecanismos de defensa de derechos regulados en los procesos

ordinarios y sumarios pasibles de promocion durante la instruccién:

En el presente literal, se pretende evaluar los mecanismos procesales que ha
concedido el CdPP para los procesos ordinarios, y, conforme al texto
vigente del Dec. Leg. N.° 124 aplicables también para los procesos
sumarios, en ese sentido, advertir que derechos quedan exentos de

proteccion.
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Tabla 14: Derechos protegidos por el Cédigo de Procedimientos Penales

DERECHO PROTEGIDO

MECANISMO O VIA
PROCESAL

Debido proceso en su manifestacion de procedimiento
preestablecido ante incumplimiento de requisitos de
admisibilidad o el tema debe ser tratado en otro via
judicial

Cuestion previa y cuestion
prejudicial (art. 04)

El derecho de defensa y debido proceso (en términos
generales al regularse la excepcion de naturaleza de

juicio y accién, cosa juzgada, amnistia y prescripcién

Excepciones procesales
(art. 05)

Debido vertiente de

predeterminado por ley

proceso en su juez

Impugnacion (apelacién o
nulidad, segun el érgano
emitente) para la acumulacion
y desacumulacion judicial
(art. 20.5)

Declinatoria de jurisdiccion
(arts. 27 y 28) el mismo que
admite impugnacion
(apelacion o nulidad, segun el

drgano emitente)

Debido proceso en su manifestacion de juez

imparcial

Recusacion e inhibicién
arts. 29, 30 y 31 para jueces
de instruccion y 40 para los

magistrado superiores

Debido proceso en su expresion de fiscal imparcial

Excusa fiscal

(art. 41) y por remision el

y objetivo articulo 19 del TUO de la
LOMP
Derecho de defensa al permitir oponerse a la
(art. 56)

constituciéon en actor civil

Derecho a la prueba en su manifestacion de

aportacion y/o ampliacion de diligencias

(Art.72 incisos 2y 3)

Debido proceso en su expresién de funcionarios

imparciales que intervienen en el proceso: peritos

(art. 165)
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Debido proceso en su manifestacion de plazo (art. 202 y Segunda Disp.
razonable, al poder cuestionar el exceso de duraciéon | Comp. y Final del Dec. Leg.
de la instruccion N.° 1206)

Fuente: Codigo de Procedimiento Penales (publicado en el diario oficial EI Peruano
el 16.04.1940)
Elaboracién propia (2022)

De lo expuesto, es ostensible que el proceso ordinario y sumario, contemplan
mecanismos de proteccion especificos parala exigibilidad de los derechos
de orden procesal que ostenta el imputado reconocidos en la Constitucién y
la ley, no obstante, se advierte que presenta un déficit importante al no
comprender derechos de orden procesal relevantes para el desarrollo de un

proceso penal, esto es, se advierte derechos que se encuentran exentos de

proteccion y que se manifiesta como vacios en el CdPP, sin el cual no

podriamos aseverar que estamos ante un proceso debido.

Tabla 15: Derechos no protegidos por el Codigo de Procedimientos Penales

ARTICULO
PERTINENTE

DERECHO NO PROTEGIDOS

La manifestacién de aportacion —como se demostrd
anteriormente, si se contempla y describe los requisitos para (art.72.2)
su evaluacién—, sin embargo, no desarrolla forma de
impugnacién ante un rechazo por parte del juez penal

instructor

Asimismo, respecto a facultad de impugnar el

pronunciamiento relativo a la solicitud de la ampliacién de (art.72.3)

una diligencia realizada en sede fiscal

Derecho de defensa en su manifestacion del acceso al
expediente en cualquier estado de la causa, ante la
discrecionalidad de decretar secreta una actuacion, y, no (art.73)
detalla los limites que presenta esta decision judicial y

facultad de cuestionarla
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Derecho ala prueba en su expresion de admision de acto
de prueba solicitado y la derecho a la pluralidad de | NO SE PRONUNCIA
instancias

Derecho de debido proceso en su manifestacion de
cuestionar la prueba ilicita, teniendo en cuenta que, los NO SE PRONUNCIA
actos de investigacion sumariales (policiales) tienen

calidad de prueba

Derecho de defensa en su vertiente de notificacion de
actos procesales ejecutados por el juez penal y participacion | NO SE PRONUNCIA

en diligencias sumariales programadas

Derecho al debido proceso en su manifestacion de
legalidad procesal ante la tramitacion del proceso por via | NO SE PRONUNCIA

ordinaria cuando corresponde por via sumaria

Derecho a la igualdad en su expresion de igualdad de
armas procesales, es patente el desequilibro de facultades
y medios de defensa de los cuales carece el imputado, | NO SE PRONUNCIA
cristalizado en que el 6rgano investigador y decisor

convergen en un mismo sujeto procesal

Derecho al debido proceso en su manifestacion de
interdiccion a la arbitrariedad, en la facultad de | NO SE PRONUNCIA
cuestionar las actuaciones fiscales y policiales

Derecho de presuncidn de inocencia y debido proceso
en la manifestacién del ne bis in idem, ante la persecucion
paralela o persecucién de un hecho archivado NO SE PRONUNCIA

previamente en sede fiscal

Fuente: Cadigo de Procedimiento Penales (publicado en el diario oficial EI Peruano
el 16.04.1940)
Elaboracién propia (2022)

Conforme a lo antes acreditado, los procesos ordinarios y sumarios
presentan una gama de derechos que no presentan una via de proteccién
especifica —que por cuestiones de tiempo y espacio enumerarlos todos
resultaria una tarea interminable—, que impide afirmar que se desarrolla un
debido proceso, en ese sentido, lo que debemos responder a continuacion es:

¢qué mecanismos activaba el investigado (directamente o a través de su
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defensa técnica) para peticionar el restablecimiento de los derechos

vulnerados descritos previamente?

A nuestro entender, conforme a la regulacion del CdPP y el ordenamiento
juridico vigente en esa época, el recurrente tiene dos vias paralareclamacion
de un derecho de orden procesal —antes citado u otro que en la praxis judicial
se haya presentado— de orden constitucional o legal durante el desarrollo del
proceso: (a) Recursos impugnatorios o (b) incoar los procesos

constitucionales, especificamente, el habeas corpus o la accién de amparo.

Sobre la base de esta aseveracion, esquematizaremos el iter procedimental
gue puede desarrollarse, al activar cualquiera de las dos vias de reclamacién
antes citadas, por la vulneracion del derecho a la prueba en su manifestacion
de eficacia probatoria, ante la declaracion de inadmision (rechazo) de

incorporar prueba trasladada al proceso penal incurso.

llustracion 1: Iter de la actuacion de los mecanismos de proteccidon empleados en
los procesos tramitados en el Cédigo de Procedimientos Penales

Premisa: La defensa técnica solicita se incorpore en calidad de prueba traslada
- 198 del TUO del CPC -, la declaracion en audio y video y su transcripcién de la
declaraciéon en juicio de un testigo en un proceso del fuero militar y mediante
resolucién es declarado no ha lugar :

La defensa técnica -a pesar de no contemplar Sobre la base del vacio legal
como materia recurrible - interpone recurso que presenta el derecho a la
de apelacion ante la resolucién judicial prueba en su manifestacion de
eficacia, presenta HC para su
control constitucional de la
resolucion

La jueza instructora, declara improcedente el recurso de
apelacion por los sgts. fundementos: (1) no se contempla
la impugnabilidad de la resolucién y (2) es una resolucién
de tipologia decreto, solo cabe reposicién

Pronuncaimiento de primera
instancia, que puede ser
declarado infundado o

Se interpone recurso de queja por denegatoria de improcedente

apelacion, directamente ante el Superior Jerarquico y

sigue su tramite en esta sede, hasta que puede ser

declarado fundado o infundado

Ante la presentacion de un recurso de
apelacion, lo conoce la Sala Superior

En caso declararse infundado el incidente queda la misma puede declarar fundado o
archivado y la defensa puede recurrir a la via infundado el recurso, en este Gltimo
constitucional. ) caso, confirmar la resoluciéon de
De declararse fundado, se admite el recurso de primera instancia

apelacion, y se eleva la causa a la instancia Superior
para su pronunciamiento.

Por dltimo, cabe la presentacion del
recurso de agravio constitucional para

LLegada la causa al Tribunal Superior, se emite un que se pronuncie sobre la causa el
pronunciamiento de orden formal admitiendo la

posbilidad de recurrir_la_resolucién _y, en la que es TC [P b y Ie?ted %uedla
observado a nivel formal su derecho a la prueba y, pronunciarse sobre el tondo de la
posteriormente, se pronuncia sobre el fondo, que para causa

los fines de lainvestigaciéon es indiferente

Fuente y elaboracién propia (2022)
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En ambos casos, el proceso puede durar aproximadamente dos (02) afos,
lo que en efecto, la activacion y demora en la dilucidacion de la causa, por
si misma causa agravio, aunado a la inseguridad y ausencia de
predictibilidad juridica que se tiene para resolver el supuesto antes
descrito, dado el vacio legal que presenta el CdPP para la proteccion del
derecho a la prueba en su expresion de eficacia probatoria, ante la
declaracién de inadmisién (rechazo) de incorporar prueba trasladada al
proceso penal incurso, dicho de otra manera, por la ausencia de mecanismos
de proteccién para el citado derecho y, que indudablemente es aplicable a
los demas derechos enumerados previamente que carecen de una via

propia para ser protegidos.

Ademas, no cabe duda que instrumentalizar la via constitucional, para la
proteccion de derechos de orden procesal, tiene como resultado, la
sobrecarga del control constitucional, que en efecto, conlleva a que estos
procesos constitucionales también devengan en lentos e inobservar uno de
los principales fines esenciales que ostenta estos citados procesos, siendo
este, la vigencia efectiva de los derechos constitucionales reconocidos por
la Constitucion y los Tratados Internacionales, que ostenta el procesado

accionante.

c) Conclusiones finales

Finalizada la revision del CdPP que regulaba al proceso ordinario y
sumario, queda acreditado que contempla mecanismos procesales
taxativos para la proteccion de derechos de orden procesal reconocidos a
nivel constitucional y legal, sin embargo, la técnica legislativa empleada nos
permite afirmar que, deja en absoluta desproteccion a otros derechos de

igual relevancia, que impide encuadrar a estos procesos como debidos.

Es ostensible la desproteccién en los citados procesos de tres derechos de
orden procesal, —por citar algunos, pues, la lista resulta extensa—, sin el cual

se puede afirmar un debido proceso: (1) legalidad procesal para reclamar la

tramitacion de un proceso en via ordinaria cuando lo que corresponde es la

via sumaria, 0, viceversa, tomando en consideracibn que guardan
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desemejanzas abismales respecto a la etapa de juzgamiento, (2) derecho a
la_prueba, ante la imposibilidad de controlar la postulacion de diligencias o
ampliacién de estas, ante un rechazo realizado por el juez a cargo de la causa,
teniendo en consideracion que sin este mecanismo, no se puede generar
conviccién sobre la tesis que se defiende en el proceso y, por ultimo, (3)

acceso a la totalidad del expediente judicial, pues, se habilita la posibilidad de

decretar el secreto de actos judiciales, empero, no formulas de controlar esta
decision adoptada.

Ante la desproteccién de los derechos de orden procesal que ostenta el
procesado, por la ausencia de mecanismos de proteccion regulados de
manera especifica dentro del CdPP, el imputado o, su defensa técnica
recurre dos vias para exigir su observancia y restablecimiento, intra
proceso, los medios impugnatorios (apelacion) y extraproceso: incoar los
procesos constitucionales, no obstante, la demora que presentan ambos en
su dilucidacién, causan agravio por si misma, empero, respecto a los medios
impugnatorios, ante la ausencia de regulacion concerniente a la posibilidad
de recurrir resoluciones judiciales que se pronuncien sobre estos,
el accionante ve materializado otra afectacion, siendo esta, el debido proceso

en su vertiente de falta de seguridad y/o predictibilidad juridica.

4.1.2. El impacto de lavigencia del CPP de 1991

A partir de la década de 1980 y 1990, en Latinoamérica, empieza a
materializarse una concepcion distinta del debido proceso, adoptandose de esa
forma la consolidacion del modelo acusatorio, que principalmente se
caracteriza por albergar en su seno a la division o separacién de funciones
entre el drgano investigador y decisor o de juzgamiento, el cambio de
estatus que ostenta el imputado, de objeto a sujeto pasivo del proceso, por
ende, aumento en el reconocimiento de los derechos que ostenta y, la

simplificacién procesal.

Dado el impacto que tuvo esta nueva corriente filoséfica en el proceso penal, el
Peru no fue ajeno a alinearse a esta, viéndose materializado en la promulgacién

del CPP de 1991, a través del Decreto Legislativo N.° 638, publicado en el
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diario oficial ElI Peruano en fecha 27.04.1991; adoptandose en nuestro

ordenamiento procesal por primera vez el denominado sistema penal

acusatorio; caracterizandose por institucionalizar la separaciéon de funciones
entre la funcién de persecucién y juzgamiento, que exige previamente a esta

ultima, la formulacién de una acusacion previa.

Sin perjuicio de lo antes dicho, se presente un tema controversial respecto a
este cuerpo normativo procesal y, es que, su vigencia se fue dilatando en
multiples oportunidades, hasta —en palabras de Oré Guardia (idem, p. 65)—
condenarlo a una vacatio legis interminable; no obstante, resulta necesario
precisar que, en trece distritos judiciales —en los dieciséis distritos
judiciales restantes se encuentra vigente el CPP- se encuentra vigente parte

de su articulado, entre los cuales destacamos:

e Laregulacion del principio de oportunidad (articulo 02).

e El mandato de detencién (articulo 135), los fundamentos para poder
imponer esta medida coercitiva de caracter personal (articulo 136), la
duracion que puede ser impuesta (articulo 137), los medios
impugnatorios pasibles de promocién durante este incidente (articulo
138) y, en el defecto de su aplicacion, la posibilidad de imponer la
comparecencia con restricciones (articulo 143), medidas aplicables
ante el incumplimiento de esta ultima, como la conduccién compulsiva

(articulo 144) o la caucion (articulo 183).

Ademas, desarrolla el régimen de notificaciéon de las medidas de
coercion personal antes mencionadas (articulo 145) y, se regula la figura
de la liberacién provisional —que en lenguaje del CPP, se equipara a la
cesacion de prision preventiva— (articulo 182 del CPP), su tramitacion
(articulo 184), la posibilidad de impugnarla (articulo 185) y, la misma que
en caso se declarare fundada, describe las reglas de conducta que
pueden imponerse al procesado (articulo 186), por ende, pasible de

revocacion (articulo 187).
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e Por ultimo, desarrolla las diligencias especiales y su forma de
materializarse, estos son: levantamiento del cadaver (articulo 239),
necropsia (articulo 240), prohibicibn de embalsamiento en caso de
homicidio (articulo 241), como proceder ante indicios de envenenamiento
(articulo 241) y, respecto a las precisiones —indicacion del arma o
instrumento con el cual se lesiono— que se deben tener ante delitos por

lesiones corporales (articulo 243).

e Los ultimos articulos vigentes, giran en todo a los delitos de aborto y
patrimonio, en los que, se exige la acreditacion de la preexistencia del

embarazo y el bien (articulos 244 y 245, respectivamente).

Dado el articulado vigente que presenta el cuerpo normativo bajo estudio, vy,
habiéndose descrito de manera pormenorizada estos, no corresponde ampliar
sobre mecanismos de proteccion especificamente regulados, pues, por un
lado, no registra vias de proteccidon taxativamente sefialados, y, por otro
lado, el cambio significativo se materializa desde la adopcién de un
sistema procesal diferente, el cual permite advertir que, desde afios 1990 el
parlamentario peruano, varia de norte, empezando un tratamiento diferenciado
respecto al imputado y sus derechos, resultando innegable que el sistema
acusatorio, adoptado integralmente por este ordenamiento, al ser
preponderantemente garantista, dicho de otra forma, prevalece la proteccién
de los derechos que ostenta el imputado, relegando la concepcion de
objeto para implementar el tratamiento como a sujeto pasivo del proceso,
mas no ampliamos, puesto que corresponde al siguiente numeral desarrollar
con amplitud el cambio de paradigma de inquisitivo a acusatorio con rasgos

adversariales.

Para finalizar, resulta pertinente mencionar que, durante la década de los
noventa, en el Perl se presenta un suceso anecdético, el Congreso de la
Republica, aprueba el CPP de 1995, sin embargo, este fue observado por el
Poder Ejecutivo, sentenciando al citado cuerpo normativo, al eterno olvido, al
no haber sido absuelta por los legisladores peruanos, por tal motivo, no fue

promulgada ni entro en vigencia en nuestro ordenamiento juridico, siendo la
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ratio por la cual no ha sido analizada en el proceso de reforma procesal penal

del presente subcapitulo.

4.1.3. Latransiciéon del CdPP al CPP: la accion de tutela como aporte del

sistema procesal acusatorio con rasgos adversariales

Conforme al proceso evolutivo que se ha ido desarrollando hasta ahora,
podemos aseverar que, en el Peru se ha gestado dos sistemas procesales
claramente definidos por diferentes cuerpos procesales, por un lado, el CdPP
predominantemente inquisitivo y, por otro lado, el CPP de 1991 de hegemonia
acusatoria; sin embargo, conforme se menciond lineas arriba, este Ultimo no
entro en vigencia integralmente en los Distritos Judiciales del Peru, por los
constantes aplazamientos que presento, es asi que, el 29.07.2004 se
publicé en el diario oficial EP el Decreto Legislativo N.° 957, Cédigo Procesal
Penal (en adelante, CPP) de orientacibn acusatoria con rasgos
adversariales, del mismo modo se pronuncia, Pefia Cabrera-Freyre (2007 p.
122:123) y Oré Guardia & Ramos Davila (2005, p. 117-120).

Sobre el particular, debemos destacar que, la exposicién de motivos del CPP,
no publicado en el diario oficial EP, junto al articulado del ordenamiento
procesal, al contrario, conservado por la Secretaria Técnica de la Comision
Especial de Implementacion del CP, no obstante, este expresa con claridad
meridiana que el este estatuto procesal, es producto de un cambio de
paradigma que tiene un lapso de quince (15) afios de desarrollo, que pretendia
renovar el esquema procesal que mantuvo por cerca de seis décadas el CdPP,
y que tuvo como antecedentes al CPP de 1991 y 1993, siendo asi, destacamos
las principales razones de la necesidad de gestacion de un nuevo cuerpo

normativo procesal:

e A nivel comparado, la mayoria de los paises de la region, estaban
adoptando un nuevo paradigma procesal que se sustentaba en la base
del sistema acusatorio, y, compatibilizado con el estandar establecido
por los instrumentos internacionales dictados en la época —por citar

algunos ejemplos, Declaracion Universal de los Derechos Humanos
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(DUDH), Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)-.

e De otro lado, que el nuevo codigo procesal penal —durante su gestacion
en el 2004, actualmente ya ostenta dieciséis (16) afios de vigencia—, se
encuentre armonizado con los pardmetros descritos por el constituyente
en la Constitucion Politica, el CP y, en suma, el ordenamiento juridico

peruano vigente.

Las principales directrices que expone, sobre las cuales se sistematizara el
proceso penal recogido por el Codigo Adjetivo bajo comentario, es que se trata
de un modelo acusatorio, estableciendo la separacion de funciones de
investigacion y juzgamiento, y, destacando larelevancia de los principios de
publicidad, inmediacion, contradiccion e igualdad de armas, y como vehiculo o

instrumento para la resolucion de la causa e incidentes la oralidad.

Respecto a la etapa que es relevante para el presente estudio, la investigacion
preparatoria, expone que, se encuentra bajo de la direccion del representante
del Ministerio Publico, no obstante, establece que el juez de garantias, presenta
dentro de sus competencias —de manera textual— “ejercer actos de control que
estipula el Coédigo” (29.5 del CPP), confiriendole la facultad de realizar un
control de legalidad a las actuaciones fiscales, con el objeto de asegurar un
debido proceso mediante diferentes vias especificas de control, no
obstante, no es sustento para considerar que se trata de un catalogo cerrado,
por el contrario, su intervencion debe materializarse ante toda afectacion o
presunta violacion a la legalidad procesal que impida reputar como debido

el proceso penal incurso.

Por ultimo, destacamos lo expuesto en la exposicion de motivos del CPP,
al establecer que, como cuerpo normativo, se cimenta sobre la base de dos

valores trascendentales: sequridad ciudadana —entendida, como

eficientismo, esto es, lograr los fines del proceso penal- y garantia — que no
es otra cosa que la vigencia de los derechos de orden procesal que ostenta el

proceso dentro del proceso instaurado en su contra—.
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4.1.4. Deducciones recaidas en la pauta de interpretacion historica

A la postre, culminada la revisién del proceso evolutivo que tuvo el CPP como

cuerpo normativo procesal que comprende dentro de su articulado, a la

accion de tutela, podemos emitir las siguientes conclusiones:

EL CdPP que regulaba al proceso ordinario y sumario, contempla
mecanismos procesales taxativos para la proteccion de derechos de
orden procesal reconocidos a nivel constitucional y legal, sin embargo,
la técnica legislativa empleada nos permite afirmar que, deja en
absoluta desproteccion a otros derechos de igual entidad o

relevancia, que impide encuadrar a estos procesos como debidos.

Ante la desproteccion de los derechos de orden procesal que ostenta
el procesado, por la ausencia de mecanismos de proteccion
regulados de manera especifica dentro del CdPP, el imputado o, su
defensa técnica recurre dos vias para exigir su observancia y
restablecimiento, intra proceso, los medios impugnatorios
(apelacién) y extraproceso: incoar los procesos constitucionales, no
obstante, la demora que presentan ambos en su dilucidacion, causan
agravio por si misma, empero, respecto a los medios impugnatorios,
ante la ausencia de regulacion concerniente a la posibilidad de recurrir
resoluciones judiciales que se pronuncien sobre estos,
el accionante ve materializado otra afectacion, siendo esta, el debido
proceso en su vertiente de falta de seguridad y/o predictibilidad
juridica, por tanto, queda acreditado que el legislador nacional buscaba
variar este paradigma procesal que mermaba los derechos
procesales conferidos al procesado y que le brindaba un tratamiento de

objeto y no sujeto pasivo del proceso.

El primer atisbo de relegar el sistema procesal y las afectaciones que
manifiesta el CdPP, se cristaliza a través del CPP de 1991;
pues, permite advertir como se materializa el cambio de sistema

procesal, puesto que desde 1990 el parlamentario peruano, varia de
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norte, empezando un tratamiento diferenciado respecto al imputado y sus
derechos, al ser innegable el sistema acusatorio que es adoptado
integralmente por este cuerpo normativo procesal, aunado a ello, al ser
preponderantemente garantista, es decir, prevalece la proteccion de
los derechos que ostenta el imputado, censura la concepcién de
objeto para implementar el tratamiento como a sujeto pasivo del

proceso.

El segundo atisbo se materializa durante la década de los noventa con
el CPP de 1995, el mismo que presentaba notas comunes con el CPP
de 1991, y, tenia como mérito, que se encontraba influenciado por
cuerpos normativos de derecho comparado, que indudablemente
iban a mejorar el proceso penal, sin embargo, fue observado por el
Poder Ejecutivo, sentenciando al citado cuerpo normativo, al eterno
olvido, al no haber sido absuelta por los legisladores peruanos,
ocasionando que no sea promulgada ni entrara en vigencia en nuestro
ordenamiento juridico, no obstante, debemos destacar que, acogio en su
seno al sistema procesal acusatorio y, estaba emparejado al cambio
de estatuto que pretendia el CPP de 1991, esto es, persistian en las

reglas de tratamiento garantista a favor del procesado.

Por ultimo, como tercer atibo, tenemos que la exposicion de motivos
del CPP, ha condesado en breves lineas la intencion del legislador
nacional, de variar el paradigma procesal gue se mantuvo por sesenta
afios emanada del CdPP; siendo asi, establece un proceso penal que
se cimenta en el sistema acusatorio, y, se encuentra compatibilizado
con el estdndar establecido por los instrumentos internacionales
dictados en la época y la Constitucién Politica vigente; ademas, se

funda sobre la base de dos valores trascendentales: eficiencia y

garantia; que tiene como uno de sus principales ejemplos: el régimen
de control de la actuacion fiscal (regularidad de la investigacion

preparatoria) por parte del juez de garantias.

121



Conforme a todo lo expuesto, esta claramente acreditado que el CPP tiene por
objeto fungir como un cuerpo normativo procesal garantista (no obstante,
paralelamente converge la seguridad ciudadana o eficientismo) del cual emana
el tratamiento del imputado como un sujeto pasivo del proceso, empero, no
desde un plano meramente formal o programético, al contrario, con
manifestaciones concretas, conforme se ve reflejado por el proceso evolutivo

desde antes de su concepciéon hasta su entra en vigencia, esto son:

(1) superar la ausencia de mecanismos de proteccion de derechos del
investigado en el proceso ordinario y sumario conforme a la regulacion del
CdPP, (2) secundar el sistema penal adoptado (acusatorio) y bondades
procesales que presentaban tanto el CPP de 1991 y el CPP de 1995, v,
(3) la justificacion del cambio de esquema procesal conforme reza en la
exposicion de motivos —la sistematizaciéon de codigos modernos en paises de
Latinoamérica, y, que este se encuentre compatibilizado a la Constitucion e

instrumentos internacionales—.

En tal virtud, se advierte la paulatina concesion de cada vez mas derechos
de orden procesal al investigado, siendo ostensible, el aumento de
garantias primarias y secundarias, en esta ultima forma, se encuentra la accion
de tutela, lo que nos permite inferir que este instrumento juridico, funge como
un mecanismo de proteccion residual, para la defensa de derechos de orden
procesal reconocidos a nivel constitucional y legal, que carezcan de via propia,
por tanto, debe prevalecer una concepcion amplia de derechos pasibles de
tutela, pues, responde a la intencion legal histérica que ha pretendido el
parlamentario nacional de brindarle una efectiva proteccion al imputado y

no meramente formal o programaética.
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4.2. Subcapitulo II: Interpretacion teleoldgica

Resulta necesario empezar indicando que el presente subcapitulo,
ha sido nombrado interpretacion teleolégica, entendida esta pauta por el
suscrito, como el método mediante el cual, el operador juridico ante la
alternatividad de sentidos o explicaciones que se le puede conferir a la ley,
opta por elegir el mas adecuado, en atencidén a la institucion juridica que
alberga la norma, la naturaleza que exhibe y el objeto que presenta dentro del

cuerpo normativo que la comprende.

Ahora bien, es necesario advertir que, esta pauta de interpretacion no esta
carente de criticas, puesto que la presencia de “varios sentidos o explicaciones
de la ley” puede devenir inexorablemente en apreciaciones subjetivas que se
fundan en una posicion preestablecida que se tenga sobre la real dimension
y explicacion de la ley, dicho de otra manera, lejos de ser un proceso de
interpretacion, deviene en un procedimiento integramente subjetivo, en ese
sentido, nos hemos decantado por no adoptar en estricto, el examen del criterio
teleoldgico, por el contrario, hemos comprendido dentro de su matriz a dos
criterios que en la practica se representan como independientes, empero, a
nuestro entender, nada impide que sean desarrollados como un todo armonioso,
pues, en esencia, persiguen como fin ulterior comprender la intencion del

legislador con la positivizacion de una norma juridica concreta.

Es asi, que a lo largo de este subcapitulo Ill, vamos a desarrollar el criterio
literal y sisteméatico, con la finalidad de comprender la ratio que tuvo el
legislador nacional para la incorporacion y tiene actualmente, pues, hasta el final
de la presente tesis, —en julio del 2022— no ha sido modificado el articulo 71 del

CPP que regula a la figura juridica: accién de tutela.

Dado estas ideas previas, podemos afirmar que, con la finalidad de no incurrir
en un procedimiento meramente subjetivo y, obtener el sentido de la ley,
nos hemos decantado por desarrollar dos criterios de interpretaciéon
contrapuestos (gramatical o literal y sisteméatico), que permitirAn enriquecer
la presente investigacion, no obstante, lo aseverado, no tiene incidencia en la
finalidad que ostentan estos criterios, el determinar el propdésito que pretendid

el legislador con su codificacion,
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Sin embargo, debemos brindar una aproximacion conceptual de estos

criterios o pautas de interpretacién que seran empleados:

Criterio literal, denominada también gramatical; a nuestro juicio, consiste
en la técnica mediante el cual, el operador juridico adquiere el
significado de la ley desde la composicién gramatical —lenguaje
juridico— que ostenta y que ha empleado el legislador en el momento de
su positivizacion, dicho de otra manera, determinar el sentido de la ley
desde el andlisis de los vocablos o términos juridicos que comprende
la norma de manera textual, sin evaluar preceptos normativos fuera de

Su propio contenido expreso.

Sobre la base de su conceptualizacion, entendemos que debe ser el
primer método de interpretacion empleado por los intérpretes, para
obtener el sentido o explicacion del precepto normativo, a efectos de

advertir si  se presentan vacios, lagunas, ambigliedades o

contradicciones que exijan acudir a otra pauta de interpretacion.

Por ultimo, el citado criterio, guarda intrinsecamente relacion con el
principio de legalidad procesal —que establece la exigibilidad de la
observancia y respeto del estricto cumplimiento de las reglas
procesales establecidas en el Coédigo Adjetivo—, que en nuestro
ordenamiento procesal penal, tiene un reconocimiento expreso, en el
articulo | apartado 2 del TP del CPP, y, por dicha ubicacion legislativa,
no cabe duda que posee un estatus prevalente respecto a todo el

articulado que conforma el estatuto procesal.

Criterio sistematico, es la pauta de interpretacion que exige al operador

juridico exceder su examen de la propia norma de manera individual o
por si misma —superando de esa manera, el ambito de aplicacién del
criterio literal—, con el objeto de evaluar el sentido legal conferido por
el legislador, desde (I) su interrelacion con todo el articulado del cuerpo
normativo que la comprende, (Il) en atenciéon su ubicacidén que presenta
dentro del estatuto legal y, (lll) sobre la base de reglas de interpretacion

establecidas de manera expresa por el cuerpo normativo que la engloba
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y, otras aplicables supletoriamente recogidas en el ordenamiento juridico
de forma general.

El fundamento de este criterio, no es otro que la imposibilidad de
admitir como cierta la premisa que, el sentido de una norma se
encuentra Unica y exclusivamente en el tenor legal que ostenta,
puesto que no es una norma aislada, por el contrario, esta forma parte
de un todo, que exige una armonia entre estas, no pudiendo presentar

un significado aislado o contradictorio.

Por afiadidura, no esta de mas recordar lo expresado por los jueces
supremos en lo penal en el AP N.° 01-2016/CJ-116 dictado el 01.07.2016
gue en su considerando 11 —el mismo que constituye doctrina judicial—
claramente han establecido que lalabor de interpretacidn ejecutada por
el organo judicial, le exige un deber de razonamiento que no puede
estar delimitado en el analisis de orden legal, sino por el contrario,
necesariamente debe comprender a la Constitucional Politica del
Peru -y, nos permitimos extenderla, a todo el sistema juridico—, por
ende, anuestro entender, reconoce como legitimo el empleo del criterio
antes mencionado; en suma, lo condiciona a no realizar una aplicacion
inmediata de la ley sino a examinar su validez dentro del ordenamiento

juridico nacional.

Sobre la premisa antes descrita, debemos recordar que, conforme al
articulo 55 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Const.,
forman parte de nuestro sistema juridico los tratados internacionales vy,
fungen estan como criterio de interpretacién, en ese sentido, la Cas.
N.° 870-2019, Ayacucho, (ff.jj. 8.6, 8.7 y 8.8) dictada por la SPP el
17.02.2021, ha establecido como criterios que: (1) el érgano judicial de
oficio debe ejercitar un control de convencional de todos los
preceptos normativos (sin importar su nivel jerarquico, esto es, que sea
de orden constitucional, legal o administrativo) con la finalidad de
comprobar su adecuacion a los tratados internacionales y la
jurisprudencia de la Corte IDH —la misma que comprende opiniones

consultivas y medidas provisionales—; (2) en todos los casos, el
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resultado de esta debe ser optar por la norma o interpretacion que
otorgue mayor proteccion a los derechos fundamentales vy, (3)
expresamente, condiciona a que los operadores juridicos nacionales
adopten el principio de mayor proteccién y mas amplia cobertura de

los derechos fundamentales.

Por lo expuesto, queda claramente demostrado que el criterio
sistematico es reconocido como pauta de interpretacién, el mismo
gue esta supeditado a examinar su validez dentro del ordenamiento

juridico nacional e internacional.

Culminada estas notas previas, ahora resulta necesario describir el contenido

de los criterios citados, en ese orden de ideas, en el criterio literal:

se examinara de manera aislada (por separado) cada uno de los incisos que
comprende el articulo 71 del CPP y, ademas, de forma integral para
comprender las razones del sentido organizativo que establecio el legislador

nacional y, referente al criterio_sistematico; compatibilizar el articulo 71 del

estatuto procesal peruano, con todo el ordenamiento procesal, con el objeto de
advertir que postura prevalece conforme a las reglas procesales establecidas
de manera expresa en el citado cuerpo normativo y, extra codigo, en

nuestro ordenamiento juridico nacional; pero en ambos casos, con la finalidad

de obtener la mejor explicacion del contenido normativo del articulo 71 del
Caodigo Adjetivo penal y, de esa manera, adoptar la postura correcta sobre el

ambito de accidn que ostente la accidn de tutela.

Finalmente, sin nada mas que acotar, empezamos el desarrollo del presente

subcapitulo de manera sustantiva.
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4.2.1. Respecto a una interpretacion literal (analisis del articulo 71 del
CPP)

En las siguientes lineas, conforme reza en el titulo del presente numeral, el
suscrito realizara una evaluacién desde la literalidad que ostenta actualmente
el articulo 71 del CPP, sumillado: derechos del imputado; y, de esa forma,
establecer la ratio que pretendidé conferir el parlamentario nacional con la
redaccion legal otorgada, al incorporarla en nuestro estatuto procesal, y
tomando en consideracion que, —como se ha expresado anteriormente—,
este articulo desde su insercion en Codigo Adjetivo no ha sido sujeto a ninguna

modificatoria.

De entrada, debemos sefialar el orden que seguiremos para desarrollar esta
pauta de interpretacion: (1) A modo preliminar, abordaremos aspectos
puntuales sobre el principio de legalidad procesal penal como fundamento
para la realizacion de la interpretacion literal, en ese orden de idas, sus
bondades y deméritos en torno a su aplicacion para dilucidar la problematica
relativa al ambito de accion de la solicitud de tutela; (2) determinaremos si el
reconocimiento legal que ostenta esta figura juridica es el articulo 71 del CPP
de manera integral o el apartado 4 del articulo citado; (3) disgregaremos cada
uno de los cuatro incisos que comprende el articulo 71s del ordenamiento
procesal, a efectos de realizar una evaluacion aislada (por separado) de cada
uno de estos y, posteriormente, desarrollar una andlisis integral; no obstante,
debemos destacar que, transversalmente examinaremos la literalidad de los
términos y vocablos empleados por el legislador nacional, con el objeto de
comprender la ratio de su utilizacion; asi como, armonizaremos lo analizado
con la jurisprudencia nacional dictada por nuestros oOrganos jurisdiccional
especializados en materia penal, y, de esa manera desarrollar el Gltimo topico,

(4) en el cual esbozaremos las deducciones arribadas.

Sin mayor preambulo, a continuacion, materializamos el esquema de trabajo

planteado.
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(1) El principio de legalidad procesal penal como fundamento para la
interpretacion literal empleada para la solucion de la problematica

materia de investigacién:

Consideramos necesario partir desarrollando al principio de legalidad
procesal, pues, sobre este principio se construye la validez de una
interpretacion literal de la norma, tomando en consideracion que este
exige el cumplimiento de lo establecido por la norma de orden procesal;
es asi como, en el ordenamiento juridico nacional, el citado principio,
encuentra su reconocimiento en el principio-derecho delimitador de la
funcion jurisdiccional debido proceso (articulo 139.3 del CPP), como
garantia matriz de derechos de orden sustantivo y procesal que ostenta
como caracteristica fundamental su residualidad, esto es, comprende a
todo derecho o principio carente de reconocimiento expreso; en igual
sentido, comprendiendo a la legalidad procesal dentro del debido
proceso tenemos a San Martin Castro (2020, p. 532:533) y Oré Guardia
(2016, tomo I, p. 87).

Por afiadidura, el articulo 04 del CPconst (derogado) y el articulo 09 del
NCPconst, incorporan al principio de legalidad procesal penal dentro de
la tutela procesal efectiva, no obstante, el suscrito considera que,
la relacion que presenta la tutela jurisdiccional efectiva y el debido
proceso, a nuestro entender, se manifiesta de la siguiente manera:
el primero funge como el género (postulado) y el sequndo, como la especie
(manifestacion concreta) o, en términos de Monroy Galvez (2009, p. 459 y
460), mientras que la tutela jurisdiccional efectiva es exigible y tiene un
ambito de proyeccién “antes y durante el proceso”, el debido proceso solo
se circunscribe al “desarrollo (durante) el proceso”; a su turno, el TC se
pronuncia afirmando que en nuestro ordenamiento constitucional, la tutela
jurisdiccional es un derecho continente que engloba, a su vez, dos
derechos fundamentales: el acceso a la justiciay el derecho al debido
proceso en la SSTC. Exp. N.° 8123-2005-PHC/TC, Lima, (f.j. 6) del
14.11.2005 v, reiterado en el Exp. N.° 04799-2007-PHC, Lima, (f.J. 3) de
fecha 09.01.2008.
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Enunciado el reconocimiento del principio de legalidad procesal penal en
nuestro ordenamiento juridico nacional, coincidimos con lo expresado por
San Martin Castro (idem, p. 17), al aseverar que dentro de nuestro estatuto
procesal, se le ha conferido un reconocimiento expreso, en el articulo 1.2
del TP del CPP, al dejar claramente delimitado que el desarrollo del
proceso penal debe estar sujeto al cumplimiento de las normas que profesa
el Cddigo, no estando demas recordar paralelamente que los articulos
descritos en el Titulo Preliminar del Cédigo Adjetivo prevalecen sobre el
resto del articulado que lo comprende y, se configuran como pautas de

interpretacion, conforme lo demanda el articulo X del TP del CPP.

De lo expuesto, brindamos una aproximacion conceptual al citado
principio, siendo la facultad que ostenta toda sujeto procesal sometido a
un proceso a exigir la observancia y respeto de las normas de orden
adjetivo, ante las autoridades estatales que conducen el proceso, esto es, a
cumplir con los procedimientos preestablecidos para la sustanciacion del
proceso de manera general y sus incidencias que puedan formarse, de
manera particular, en suma, las reglas procesales determinadas en el
cuerpo normativo que las contiene.

A consecuencia de ello, resulta necesario que se cumpla con el contenido
expresamente descrito por el legislador nacional en el articulo 71 del CPP,
al establecer las reglas para el desarrollo de la accién de tutela, dicho de
otro modo, la inobservancia e incumplimiento de lo descrito puede devenir
en una infraccién a la legalidad procesal y, por ende, incurrir en una
errada interpretacion, pues, todos los sujetos procesales (Iéase: 6érganos
investigadores: representante del Ministerio Publico y miembros de la PNP,
organo judicial, investigados y, otros) intervinientes en la causa se sujetan

al estricto cumplimiento de la norma procesal.

Por dltimo, no cabe duda que, la interpretacion literal tiene como
fundamento de aplicacion, la observanciay el respeto del principio de
legalidad procesal, empero, una lectura aislada puede devenir en
desconocer u obviar la ratio que pretendié (y, pretende al no haber sido
modificado hasta la actualidad —-2022—- que se culmind con esta

investigacién), sin embargo, corriendo este riesgo y, tomandolo en
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consideracion esta premisa, para no incurrir en una errbnea y aislada

interpretacion, en adelante, materializamos esta método de interpretacion.

(2) Ubicacion legislativa expresa de la accion de tutela:

Un primer tema relevante, es establecer la ubicacién legal exacta, en
donde se encuentra contemplada la figura juridica materia de investigacion,
pues, de ahi podremos advertir las primeras reglas estatuidas por el
legislador nacional para su sustanciacibn y, que ostenta un estatus

preferente por ser fuente de derecho.

Para empezar, pertinente compartir lo expuesto por doctrina legal del AP N.°
04-2010/CJ-116 del 16.11.2010, el mismo que en su considerando 10
establece el parecer de los magistrados supremos en lo penal respecto a la
ubicacion legal que ostenta la solicitud de tutela, aseverando que esta se
encuentra en especificamente en el apartado 4 del articulo 71 del CPP.

Adicionalmente, en Sede Suprema se ha reproducido este parecer en
multiples ejecutorias supremas, entre las cuales destacan: la Cas. N.° 1142-
2017, Huancavelica, (f.j. 15) dictada por la SPP el 25.05.2018; la Cas. N.°
168-2016, Huancavelica, (f.j. 6.2.1) dictada por la 1 SPT el 15.06.2018 y el
auto superior — Resolucion N.° 03 (f.j. 1.10), Expediente N.° 07-2019-6,
[Caso Jimmy Garcia Ruiz] dictada por la SPE el 05.08.2019; y), por ende,
podemos inferir que es el criterio uniforme adoptada por la Suprema Corte

peruana.

En iguales términos, a nivel doctrinal de manera unanime se han
pronunciado San Martin Castro (idem, p. 406), Avalos Rodriguez (2020, p.
420), Alva Florian (2010, tomo 11, p. 13), Taboada Pilco citando a
jurisprudencia acopiada (2011, p.187 y 864), Sanchez Cérdova (2010, p. 69)
y Somocurcio Quifionez (2009, p. 276).

Dado lo expresado, vale citar el mentado apartado 4 del articulo 71 del CPP:

“...) 4. Cuando el imputado considere que durante las
diligencias preliminares o0 en la investigacion preparatoria
no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, 0 que sus

derechos no son respetados, o que es objeto de medidas
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limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilegales,

puede acudir en via de tutela al JIP para que subsane la
omisién o dicte las medidas de correccion o de proteccion

gue correspondan”.

Por lo expuesto, desde un plano jurisprudencial, legal y doctrinal
—mayoritario—, es uniforma el criterio que, la ubicacion legislativa que
ostenta la accién de tutela, de manera expresa, se encuentra reconocido en
el numeral 4 del articulo 71 del CPP, vy, sobre la base de esta primera

premisa, evaluaremos el contenido del mencionado articulo.

(3) Andlisis el articulo 71 del CPP

a) Examen aislado de los incisos que conforman el articulo 71 del CPP

Tabla 16: Inciso 1 del articulo 71 del Codigo Procesal Penal

“1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su abogado
defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes le conceden, desde
el inicio de las primeras diligencias de investigacion hasta la culminacion

del proceso”.

Fuente: Codigo Procesal Penal (publicado en el diario oficial EI Peruano el
29.07.2004)
Elaboracién propia (2022)

Del contenido del numeral 1 del articulo 71 del CPP, podemos arribar a las

siguientes deducciones:

e En primer lugar, consideramos necesario realizar un deslinde

conceptual entre los vocablos principio, derecho y garantia con el
objetivo de evitar confusiones o contradicciones a lo largo de este
numeral, pues, a menudo se suele emplear a estos, como términos
equivalentes, cuando conceptualmente no lo son, por tal motivo, a

continuacion, los diferenciamos:
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o Derecho: Es una facultad —siguiendo a Maier (1996, tomo I, p.
474)— que ostenta una persona para exigir el estricto cumplimiento
de todas las atribuciones que son reconocidas a su favor, en ese
sentido, oponible erga omnes (contra todos), no obstante, existe
un cumulo de derechos que, su ejercicio y exigibilidad se
circunscribe dentro de un ambito determinado, por citar un
ejemplo, el derecho procesal, siendo el proceso penal el espacio
de su concrecion, por ende, los sujetos legitimados para su
reclamo son las partes procesales (investigado, actor civil, persona
juridica, entre otros) y la exigencia (observancia y respeto) se
formula contra los érganos (fiscales y judiciales) que conducen la

sustanciacion del proceso.

o Garantia: Constituye la manifestacion de exigibilidad que ostenta
un derecho determinado conferido a una persona para su cabal
observancia y respeto dentro de un espacio determinado, dicho
de otra manera, el derecho es una garantia por si misma, pues,
esta ultima se configura como el deber juridico de observar el
derecho pues, en su defecto, serd compelido a su realizacidon
—exigir su cumplimiento— por medio de mecanismos judiciales

preestablecidos.

Es asi, que la garantia puede manifestarse desde dos vertientes:
como garantia primaria, la misma que se configura como el deber
juridico de observancia y respeto reconocido a favor de un sujeto,
respecto a un derecho positivizado en un ordenamiento juridico vy,
la garantia secundaria, que se exterioriza como el procedimiento
o instrumento de proteccion previsto en un cuerpo normativo para

exigir el cumplimiento en caso el derecho se encuentre lesionado.

Recapitulando, ha quedado acreditado la interrelaciéon entre el
derecho y la garantia dentro del &mbito procesal, empero, se
pone de manifiesto, que no resultan ser equivalentes, puesto que,
el primero, constituye en el reconocimiento de atribuciones o
facultades conferidas por el ordenamiento juridico hacian un sujeto

comprendido en el proceso, permitiendo su exigencia hacia los
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organos que la dirigen; la seqgunda, se manifiesta como la formula
de exigencia reconocida, ya sea reconociéndola en un cuerpo
normativo (primaria) o incorporando mecanismos de proteccion

ante una eventual lesion (secundaria).

Para finalizar, se advierte que, un derecho sin su forma de
exigibilidad —garantia primaria o secundaria— queda en el &mbito
de las normas programaticas carentes de reclamacion, esto es,
desprovistas de valor normativo, asi se ha pronunciado, la STC.
Exp. N.° 1230-2003-PHC, Lima (f.j. 4) [Caso César Humberto
Tineo Cabrera] del 20.06.2002, sin embargo, sin entrar en
contradiccion, el reconocimiento expreso del derecho en un cuerpo
normativo, se manifiesta como una forma de exigibilidad, esta es,
la garantia primaria, por ende, consideramos pasibles de

reclamacion frente a los organismos estatales.

Principios: En términos de Oré Guardia (2016, tomo [, p. 77) se
configuran como criterios de orden juridico-politico que sustentan
y orientan al proceso en el marco de politica-criminal de orden
penal, en ese sentido, se configuran como pautas interpretativas
y de interpretacion que coadyuvan a una Optima administracion

de justicia; respecto al primero, pues, fungen como los criterios

delimitadores de la funcion legislativa —tanto del Poder Legislativo
como el Poder Ejecutivo—, exigiendo que su produccion normativa
se encuentre sujeta a sus postulados, ademas, con relacion a la
funcidn judicial, quienes deberan priorizar los principios ante la ley
ordinaria, no esta demas mencionar que en materia procesal
penal, le alcanza este mandato, al 6rgano fiscal-acusador, v,

respecto al sequndo, fungen como el instrumento mediante el cual,

el operador juridico podra comprender la ratio de la ley y, de esa
manera, una mejor aplicacion, con mayor énfasis, en supuestos de

ambigiedades o vacios legales.
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En segundo lugar, los derechos de orden procesal conferidos al

imputado durante el iter del proceso penal, esto es, su exigibilidad
(observancia y respeto) que ostenta, puede ser ejercido de manera

directa por si mismo o por representacidén, mediante su defensa

técnica elegida (defensa privada) o asignada por la autoridad
correspondiente (defensa publica).

En_tercer lugar, el legislador nacional ha tenido a bien,

expresamente conferirle al imputado —que, en atencion a cada
etapa procesal tendra denominaciones mas precisas, entre estas:
investigado: en la etapa de IP, acusado: en el procedimiento
intermedio y juzgamiento, y, por ultimo, sentenciado, pudiendo ser
condenado o absuelto; empero, un término genérico que comprende
a todas estas etiquetas, bien podria emplearse procesado—,
una gama amplia (apertus) de derechos de orden procesal,
reconocidos a nivel constitucional, comprendiendo de esa manera

a derechos humanos (art. 55 y Cuarta Disp. Final y Transitoria de la

Const.), fundamentales (art. 02 de la Const.), constitucionales (art. 3
y 139 de la Const.) y legal (CP, CPP, TUO de la LOPJ, LOMP, entre

otros).

En dltimo lugar, los derechos de orden procesal recogidos en la

Constitucion y las leyes pueden ser reclamados por el procesado
ante la autoridad estatal correspondiente (6rgano investigador o

judicial) dentro y durante todo el proceso, desde su inicio con la

disposicién de apertura de DP hasta su final —en la mayoria de

casos— con la emision de una sentencia absolutoria o
condenatoria que adquiera la calidad de firme (cosa juzgada) u otra
forma que pueda materializarse el fin del proceso —v. gr. disposicién
de no FYCIP (sede de IP), sobreseimiento de la causa (etapa
intermedia), entre otros—; lo destacable es que, es trasversal, no se
flexibiliza, es decir, exigible integralmente durante toda la duracion

del proceso penal instaurado en su contra.
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Sintetizando, al amparo del apartado 1 del articulo 71 del CPP, el imputado
(o, su defensa técnica) dentro del esquema procesal establecido, puede
reclamar la observancia y respeto a los 6rganos competentes (MP o PJ)
de los derechos humanos, fundamentales, constitucionales o legales
reconocidos a su favor de orden procesal durante toda la sustanciacion

del proceso instaurado en su contra.

Tabla 17: Inciso 2 del articulo 71 del Cédigo Procesal Penal

“2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al
imputado de manera inmediata y comprensible, que tiene derecho a: [literal
a) hasta el f)]”.

Fuente: Coddigo Procesal Penal (publicado en el diario oficial EI Peruano el
29.07.2004)
Elaboracién propia (2022)

Al respecto, de entrada, debemos referir que la técnica legislativa ejecutada
por el legislador nacional es plausible, pues, sobre la base del
reconocimiento amplio de derechos de orden procesal conferidos al
imputado (apartado 1 del articulo 71 del CPP), opta por establecer
garantias especificas que ostentara durante todo el iter procesal -y, por
extension otros sujetos procesales conforme a las clausulas de remision que
ostentan los derechos otorgados a estos ultimos—, las razones de este
proceder legal, pueden ser multiples entre los mas resaltantes —a nuestro
juicio— son: (1) la adopcion del nuevo paradigma procesal: acusatorio
moderno con rasgos adversariales, (2) el equilibro instaurado entre garantia
y eficientismo, (3) la concepcion del procesado como sujeto pasivo del
proceso y, censurar el tratamiento como objeto y, por altimo, (4) la intencién
de positivizar en calidad de garantias especificas los derechos que, a su
entender, son trasversales a lo largo del proceso y, por ende, latente la

posibilidad de lesion.

En Sede Suprema, la SPP mediante la Cas. N.° 943-2019, Ventanilla (f.].
4), dictada el 10.05.2021 encuadra la lista de garantias enumeradas de la

siguiente forma:
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(1) derechos de instruccion de derechos (sic) —entendemos que se refiere

a la comunicacién de los derechos que ostenta el procesado dentro
del esquema procesal en cada diligencia que participa el investigado
y, nho cabe duda, que de los propios literales que comprende el
apartado 2 del articulo 71 del CPP—;

(2) derechos instrumentales recogidos en el articulo 71.2 literales “a” al
“d” del CPP;

(3) derecho a no ser sometido a medios 0 métodos indignos que vicien o

alteren la voluntad o limiten indebidamente la voluntad conforme al
articulo 71.2 “e” del CPP, vy,

(4) derecho a ser examinado por un médico legista, de acuerdo al articulo
71.2 “e” del CPP.

Por tanto, de una revision de la exposiciéon de motivos del CPP, no
publicado en el diario oficial EI Peruano, junto al articulado del ordenamiento
procesal, si no conservado por la Secretaria Técnica de la Comision Especial
de Implementacion del CPP, no concede mayores luces sobre la ratio
expresa de esta politica legislativa adoptada para la positivizacion de los
derechos antes descritos, empero, ello no es 6bice para tener por correcta
la posicion del autor que, laintencidn de positivizar en calidad de garantias
especificas los derechos responde a la transversalidad que presentan, en

ese sentido, es latente la posibilidad de lesion.

Tabla 18: Inciso 3 del articulo 71 del Cédigo Procesal Penal

‘3. El cumplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores debe
constar en acta, ser firmado por el imputado y la autoridad
correspondiente. Si el imputado se rehdsa a firmar el acta se hara constar
la abstencion, y se consignard el motivo si lo expresare. Cuando la
negativa se produce en las primeras diligencias de investigacion, previa

intervencion del Fiscal se dejara constancia de tal hecho en el acta”.

Fuente: Coddigo Procesal Penal (publicado en el diario oficial EI Peruano el
29.07.2004)
Elaboracion propia (2022)
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Siguiente el tenor legal que presenta este articulo —si bien es cierto, se
proclamé un analisis aislado, la redaccion legal que presenta, este numeral
como se puede advertir, resulta imposible—, se puede apreciar que se remite
a los numerales antes examinados, en ese sentido, tenemos que, la
practica legislativa empleada en el presente numeral, es adicionarle a las
garantias genéricas (inciso 1) y especificas (inciso 2), un medio de
comprobacion material que acredite efectivamente su observancia y
respeto, siendo este, la suscripcion del acta, en la cual se dejara constancia

de dos aspectos principalmente:

o Lacomunicacion al procesado de los derechos que ostentara en
el proceso penal que se esta siendo incoado en su contra, en el
primer acto de contacto con la autoridad correspondiente,

pudiendo ser el RMP o los miembros de la PNP, vy,

o La observancia y respeto de los derechos anunciados que le

asistiran a lo largo del proceso penal instaurado en su contra.

De acuerdo con Avalos Rodriguez, (idem, p. 418), esencialmente, el fin de
esta obligacion legal impuesta a las autoridades estatales, responde a que,
el ciudadano ahora sometido a un proceso pueda conocer los derechos
procesales que le asisten y, por ende, desde ese momento, exigir su
observanciay respeto, ejercitando asi, su defensa material, sin la necesidad
de la presencia de un abogado defensor, por tal motivo, debe ser de

manera clara y comprensible.

Ahora bien, el procesado puede negarse a firmar y que se deje constancia
del motivo por el cual se presenta este rehusamiento, entre estos, puede
expresar textualmente la afrenta a alguno o algunos de los derechos
materializado con o sin la presencia de la autoridad fiscal —que a su
juicio— presuntamente fueron vulnerados por el RMP o, en su defecto, por
los miembros de la PNP, a efectos que, posteriormente pueda activar los
mecanismos procesales asignados para la proteccion de estos, y, en ese

sentido, obtener su restablecimiento.
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Por dltimo, no esta de mas recordar lo expresado por los magistrados
supremos en lo penal, referente al valor probatorio de las diligencias
sumariales sin la presencia fiscal, conforme al R. N. N.° 202-2019, Lima,
(ff.jj. 5y 6) dictada por la SPP el 22.08.2019, esgrimiendo como criterios
aplicables para los procesos penales regidos por el CdPP, empero,
aplicables mutatis mutandi a los procesos que se rigen bajo las reglas del
CPP, los siguientes: (a) a priori, las diligencias sumariales sin presencia
fiscal carecen de eficacia probatoria, empero, esta regla presenta
excepciones, cuando se presente un supuesto de flagrancia delictiva vy,
(b) nada obsta que, esta pueda generar efectos probatorios, al
posteriormente, convertirse fuente de prueba, en base a un examen de

compatibilidad con los derechos constitucionales que ostenta el procesado.

Tabla 19: Inciso 4 del articulo 71 del Codigo Procesal Penal

“4. Cuando el imputado considere que durante las diligencias preliminares
0 en la investigacion preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas
disposiciones, o que sus derechos no son respetados, 0 que es objeto de
medidas limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilegales,
puede acudir en via de tutela al JIP para que subsane la omision o dicte
las medidas de correccion o de proteccion que correspondan. La solicitud

del imputado se resolvera inmediatamente, previa constatacion de los

hechos y realizacion de una audiencia con intervencion de las partes.”.

Fuente: Codigo Procesal Penal (publicado en el diario oficial EI Peruano el
29.07.2004)
Elaboracién propia (2022)

Recapitulando, previamente se concluy6 que es el presente inciso, el que
regula expresamente la solicitud de tutela, es asi que, bajo esos

parametros sera analizado.

e Primero: Delimita el &mbito de procedencia de la promocion de esta

incidencia, circunscribiéndola expresamente a la etapa de
investigacion preparatoria, esto es, comprende la subetapas de DP

e IP formalizada, por ende, constituye —a nuestro juicio— como un
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presupuesto de procedencia, materia de examen formal al evaluar

la solicitud planteada por el accionante.

Aunado a ello, vale reproducir las precisiones que ha brindado el
Supremo Tribunal sobre este topico, siendo estas las siguientes:

o Cas. N.° 168-2016, Huancavelica, (f.j. 7.2) dictada por la 1 SPT
el 15.06.2018, en la cual expresa que, no es procedente la
peticion de tutela cuando no se ha instaurado un proceso penal
contra el accionante, en ese sentido, queda fuera del &mbito de
proteccion de esta figura legal el control de actos administrativos,
precisandose asi, que formalmente inicia un proceso penal con

la emision de la disposicion de apertura de DP.

o Cas.N.°1142-2017, Huancavelica, (f.j. 16) emitida por la SPP en
fecha 25.05.2018, estableciéndose que se cierra la posibilidad
de activar la via judicial mediante el incidente de tutela, hasta
la emisién de la disposicion de conclusién de IP, no obstante,
este se cristaliza con la notificacién del acto procesal a los
sujetos intervinientes en la investigacion, perdiendo en ese
momento, la oportunidad de promoverla, conforme a la 1 SPE en
el auto superior — Resolucion N.° 05, (f.j. 24) Expediente N.° 04-
2016-“4” [Cuaderno de actor civil], del 04.09.2017 y, mas
recientemente, reiterada por la SPNDAEDCF (Colegiado A) en el
auto superior — Resoluciéon N.° 05 (f.j. 6.16), Expediente N.°
00031-2017-3, expedida el 30.01.2018.

En suma, a efectos de no ser reiterativos, pues, ampliamente ha sido
desarrollado este tépico en el numeral 3.3.3 de la presente
investigacion, podemos resumir que, es procedente la peticion de
tutela desde la incoacion del proceso penal en contra de un
ciudadano, que en adelante, ostentara el estatus juridico de

procesado, mediante la disposicién de apertura de DP hasta antes
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de la notificacion de la disposicién de conclusion de IP al

accionante que pretende promover la citada incidencia.

Segundo: El &mbito de proteccién de los derechos pasibles de
defensa mediante la audiencia de tutela se encuentra recogido
expresamente en este apartado, presentado el siguiente orden:
cuando el imputado considere durante el desarrollo de las DP o la IP:

(a) no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, (b) o, que sus
derechos no son respetados, (c) que es objeto de medidas limitativas
de derechos indebidas y, (d) de requerimientos ilegales puede acudir

alaviajudicial.

De semejante parecer se ha pronunciado la Cas. N.° 943-2019,
Ventanilla, (f.j. 4), emitida por la SPP el 10.05.2021, no obstante, no
describe textualmente los literal (a) y (b) antes citados, consideramos
gue responde a un error material 0 a una omisién no vinculante, pues,
resultaria incompatible considerar exclusivamente los literales (c) y
(d) de manera aislada, no existiendo fundamento para dicho
proceder. Por el contrario, la Cas. N.° 14-2010, La Libertad, (f.j. 8)
dictada por la SPP el 05.07.2011, comprende expresamente todos los

supuestos descritos: (a), (b), (c) y (d).

Sin perjuicio de ello, bajo ningin argumento, es admisible olvidar el
presupuesto material de procedencia para activar la peticion de
tutela, siendo esta, la residualidad, solo ante la comprobacion que
no existe mecanismo o procedimiento especifico para el amparo
del derecho reclamado, o, que existe via descrita en el estatuto
procesal, empero, esta no resulta aplicable por proscripcion legal
(por citar un ejemplo, por no estar en la etapa procesal para su

promocién), es procedente que se active este instrumento procesal.

En iguales términos, se han pronunciado nuestros GOrganos
judiciales especializado en lo penal de las diferentes instancias
—primera, segunda e instancia excepcional- siendo enumerados

en el numeral 7.1.1. donde se describe a las resoluciones
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judiciales que han empleado como fundamento para admitir
derechos no reconocidos en el numeral 2 del articulo 71 del CPP,
lo expresado en el articulo 71 del CPP, mas concretamente, lo
expresado en su apartado 4.

A nivel doctrinal, adoptan este criterio y fundamento antes
expresado: Avalos Rodriguez (idem, 421:423), Sanchez Coérdova
(idem, p. 75) y Taboada Pilco (idem, p. 188).

Conforme a lo antes desarrollado, desde la literalidad del apartado
4 del articulo 71 del CPP, podemos deducir que —el legislador
nacional- le otorga a esta figura juridica, una concepcién ampliade
derechos (o, dicho de otro modo, de supuestos de procedencia)
pasibles de amparo mediante la accion de tutela, empero, sujeto en

todos los casos a la superacion del criterio de residualidad.

Tercero: Otro aspecto de suma relevancia que emana del presente
apartado, es que determina de manera expresa, la autoridad
correspondiente a dilucidar la controversia, esto es, comprobar si
se acreditaunalesion alos derechos reclamados por el procesado
y, en ese sentido, dictar laresolucion que corresponde, siendo esta
funcion asignada al JIP, la razén basicamente responde a lo

siguiente:

o En _primer lugar, su rol que presenta dentro del esquema

procesal, como suprapartes y, en términos de Séanchez
Velarde, (2009, p.13) su intervencion en el proceso penal no
es de tipo pasiva ni distante del proceso penal, por el
contrario, creemos que, conforme a las reglas procesales que
emanan del articulado del estatuto procesal, este ostenta un
estatus intervencionista en la mayoria de los actos
procesales realizados en el proceso penal incoado, y, con
mayor énfasis durante la etapa de investigacién preparatoria

formalizada.
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o En sequndo lugar, expresamente en el articulo 29 del CPP, se

han establecido las funciones que ostenta el JIP, empero,
destaca la prevision legal que expresamente le confiere la
facultad de intervenir para ejercitar actos de control que
estipule la ley, conforme el numeral 5 del articulo citado.

Ademads, una interpretacion sistematica del Codigo Adjetivo,
concordante con el articulo 323 del CPP, en los cuales se
sefala las funciones que ejercitara durante la IP, podemos
advertir que no se contempla la posibilidad de sustraerse de
emitir pronunciamiento sobre los pedidos de las partes
procesales y, que existen zonas liberadas del control
jurisdiccional, poniéndose a relieve su rol dentro del proceso,
este es, el controlar de las actuaciones procesales, para
garantizar la vigencia de los derechos de orden procesal que
ostentan los sujetos procesales comprendidos en la

investigacion.

o En dltimo lugar, no debe obviarse que, en nuestro

ordenamiento juridico nacional ha quedado claramente
establecido que no existen zonas liberadas de control
constitucional de las actuaciones de los 6rganos estatales que
ejercitan el ius puniendi estatal, a pesar que gocen de

reconocimiento constitucional las competencias otorgadas.

Por lo expuesto, podemos brindar una aproximacion
conceptual del JIP, es el 6rgano judicial que ejerce la potestad
jurisdiccional, interviniente en la etapa de investigacion
preparatoria (y, por ende, de las subetapas que lo conforma:
DP e IP formalizada) y la etapa intermedia, que tiene como
finalidad, la proteccion de los derechos (y, garantias) que
ostentan los sujetos procesales, reconocidos en la Constitucién

y las leyes, a efectos de garantizar el debido proceso.
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Cuarto: A reglon seguido, de establecer los supuestos de
procedencia y determinar que el érgano competente para resolver
este incidente sera el JIP, establece las medidas que pueden
peticionar los accionantes y, previa evaluacion, conceder el
magistrado, con el objeto de no ser redundante nos remitimos al
numeral 3.3.7. que se realiza un desarrollo profundo de estas

medidas, empero, para los fines pertinentes, las conceptualizamos:

o Subsanacion: Se materializa al verificar que en las disposiciones
fiscales (imputacién de la investigacion preliminar vy
preparatoria formalizada) la existencia de una imputacién

insuficiente, esto es, un desarrollo del relato factico, subsuncion,

calificacion juridica, consecuencia juridica o elementos de

conviccion de manera genérica, contradictoria 0 ambiqua, en ese

sentido, se ordenara reparar o remediar el defecto formal de la
imputacion, por quebrantar el derecho de defensa en la

vertiente de imputacion suficiente que ostenta el investigado.

o Correccion: Al quedar acreditado que un acto procesal
(providencia, disposicion o requerimiento) fiscal, ha vulnerado
algun derecho fundamental y/o legal de una parte procesal, se
ordenard enmendar defectos o errores sustanciales de la

actuacion fiscal o policial, por citar algunos ejemplos: nulidad del

acto procesal, se ordene cumplir con notificar una disposicién que
confiere medidas de proteccion, la concesion para la presentacion
de pliego interrogatorio escrito para ampliacion de declaracion de

testigo protegido, entre otros.

o Proteccion: Se impone por el juez de la causa, al advertirse la
existencia de actos de investigacion, elementos de conviccion
(documental, indagatorio o material) y diligencias fiscales y/o
policiales son arbitrarios o ilegales, esto es, en quebrantamiento
al contenido esencial de los derechos de orden supralegal y legal,

se ordenard la exclusion de estos, por atentar contra las
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garantias reconocidas a los intervinientes procesales

comprendidos en la investigacion.

Ultimo: En las dltimas lineas del numeral 4 del articulo 71 del Cédigo
Adjetivo, se ha estatuido el iter procedimental a seguir en la
incidencia de tutela, estableciendo que, recibida la solicitud, previa
constatacion de los hechos —derechos presuntamente lesionados y
objeto de peticibn—-, cumpla con convocar a la audiencia
correspondiente, y, previo debate, emita el pronunciamiento que
corresponda, que desde luego, se encuentra sujeto a las reglas
descritas en el articulo 8 del CPP, para la sustanciacion de mayoria
de incidentes que son promovidos en la etapa de IP.

No obstante, vale recordar lo expuesto por el AP N.° 04-2012/CJ-116
(f.j. 15) del 16.11.2010, el mismo que admite la posibilidad que el juez
de garantias, recibida la solicitud y estimar que la lesion del derecho
reclamado es ostensible, 0, que esta puede devenir en irreparable,

se encuentra habilitado para emitir pronunciamiento de iure.

Para los fines pertinentes, de manera pormenorizada se ha
desarrollado en el numeral 3.3.2 del presente estudio, lo que, a
nuestro entender, es el iter procesal que se debe seguirse en el

incidente de tutela.

Culminado el examen aislado de los incisos que forman parte del

articulo 71 del CPP, hemos arribado a las siguientes deducciones:

El inciso 1: Es la manifestacion del legislador nacional de concederle
al imputado (o, su defensa técnica) dentro del esquema procesal
establecido, que puede reclamar la observancia y respeto a los
organos competentes (MP o PJ) de los derechos humanos,
fundamentales, constitucionales o legales reconocidos a su favor
de orden procesal durante toda la sustanciacion del proceso

instaurado en su contra.
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En el inciso 2: Creemos que la enumeracion de los derechos

descritos, guarda como objeto, positivizar en calidad de garantias
especificas los derechos que se manifiestan lo largo del proceso
(trasversales), en ese sentido, es latente la posibilidad de lesién
y, los que, a su juicio, ostentan cierta prevalencia, por ende, los
protege utilizando la férmula de garantia primaria, reconociéndolos

expresamente en el ordenamiento procesal.

En el inciso 3: Insatisfecho con positivizar una serie de garantias
especificas a efectos que, el procesado pueda exigir su observancia
y respeto (garantia primaria), les otorga en via de garantia
secundaria, un mecanismo de contencion (proteccion en términos
generales) y, consiste en que estos queden expresamente descritos
en una acta suscripta por €l mismo, con el objeto de acreditar
(i) la comunicacién inmediata de sus derechos y (ii) que estos
ultimos, han sido observados y respetados por parte de las
autoridades investigadoras (miembros de la fiscalia o la PNP) y, en su
defecto, rehusarse a firmarla o dejar constancia expresa de su
lesion, para que, posteriormente pueda activar debidamente su

restablecimiento por la via que corresponda.

En el inciso 4: Ha quedado claramente demostrado que reglamenta

integralmente a la accion de tutela, puesto que describe en un solo
apartado —en mejores términos que otros mecanismos procesales
contemplados en nuestro ordenamiento procesal— todo lo necesario
para su tramitacion, asi tenemos: (1) oportunidad procesal para
promoverla: durante la IP (comprendiendo a las DP e IP formalizada);
(2) sujeto legitimado para promoverla: imputado; (3) supuestos de
procedencia: los claramente definidos en los literales (a), (b), (c) y
(d); (4) el drgano encargado de dilucidar el incidente: JIP;
(5) las medidas que se pueden imponer para resolver la causa:
medidas de subsanacion, correccién o proteccion; y, (6) la

sustanciacion a seguir: pronunciamiento inmediato o, en su
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defecto, la convocatoria a audiencia y emision de la resolucion

correspondiente.

Aunado a ello, desde la literalidad del numeral 4 del articulo 71 del
CPP, podemos aseverar inequivocamente que el legislador nacional
contempla un catdlogo amplio de supuestos de procedencia en los
cuales el imputado puede subsumir los derechos que estima
lesionados dentro del proceso; en iguales términos, se ha

pronunciado la jurisprudencia nacional y un sector mayoritario de la

doctrina.

No obstante, en todos los supuestos (a), (b), (c) y (d), esta se
encuentra delimitada al cumplimiento del presupuesto de
procedencia material: residualidad (y, la superacion del requisito
de admisibilidad: demandar el cese del agravio al 6rgano infractory,
los presupuestos materiales: oportunidad procesal: dentro del
desarrollo de las DP e IP formalizada y no estar incurso en un

supuesto de obstruccion al éxito de la investigacion).

Y, para finalizar, no advertimos en la redaccion legal que presenta,
gue el legislador nacional haya establecido, que solo es procedente
laaccion de tutela para los derechos descritos en el apartado 2 del
articulo 71 del CPP, al contrario, son un supuesto de procedencia
contenido en el supuesto: no se ha dado cumplimiento a estas
disposiciones [previamente desarrolladas en los numerales

anteriores].

b) Evaluacion integral de los incisos que conforman el articulo 71 del
CPP

Compatibilizando el contenido de los numerales que comprende el articulo

71 del CPP, inequivocamente podemos afirmar:

e En primer orden, con el objeto de dotar al imputado —como sujeto

pasivo del proceso— de un derecho con una forma de exigibilidad
patente dentro del esquema procesal, es que, podemos advertir que

la técnica legislativa empleada, es conferirle el estatus de garantias
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tanto en su vertiente primaria como secundaria, el objetivo es claro,
no vaciarlos de contenido y ostentar un caracter de mero valor
normativo, o, dicho en términos del TC de normas programéticas
—STC. Exp. N.° 1230-2003-PHC, Lima (f.j. 4) [Caso César Humberto
Tineo Cabrera] del 20.06.2002—-, entendida esta Ultima como, meros
postulados, sin fuerza vinculante para exigir su observancia y
respeto, y, en caso se materialice una lesion, compeler a su

restablecimiento.

En sequndo orden, siendo esta la finalidad del legislador nacional,

advertimos que es materializada, confiriéndole a los derechos que

ostenta el imputado, el estatus de garantias en sus dos formas

posibles:

o Garantia primaria:

En el inciso 1 del articulo 71 del CPP: Pretende materializar y

gue sea patente el reconocimiento expreso, dentro del
esquema procesal, el otorgamiento de derechos, humanos,

fundamentales, constitucionales y legales de orden procesal

al imputado durante todo el desarrollo del proceso, con el
objeto que pueda exigir su observancia y respeto a las
autoridades estatales (MP y, por extension, los miembros de la
PNP y el PJ) que conducen el proceso y, en caso se presente
una lesion, constrefir a su restablecimiento, en suma: se
constituye como como un catalogo abierto (numerus apertus)
de derechos pasibles de reclamacion durante todo el

desarrollo del proceso.

Asimismo, en el apartado 2 del articulo 71 del CPP:

Continuando con su pretensién garantista, lo que realiza es
delimitar al reconocimiento expreso de derechos de orden

procesal al investigado, mediante un listado (numerus
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clausus) de derechos, esto es, la descripcion de garantias

especificas.
o Garantia secundaria:

De igual forma, estatuye un primer mecanismo de control
para el respeto de las garantias especificas —antes descritas,

conforme al apartado 3 del articulo 71 del CPP—, siendo este

el acta (policial o fiscal, segun el érgano investigador que la
elabore y suscriba), mediante el cual se exige su respeto y ante
lesion, se deja constancia de dicho acto o, se puede rehusar a
firmarlo para informar oportunamente de las razones de este

proceder.

Por dltimo, el segundo mecanismo de proteccion que
reglamenta el legislador nacional es la peticion de tutela,

descrito en el numeral 4 del articulo 71 del CPP, el mismo que

comprende todo lo necesario para su materializacion dentro del
proceso penal, esto es, sujeto legitimado, oportunidad procesal
para su activacion, 6rgano encargado de su resolucion,
supuestos de procedencia, medidas a aplicar y, el tramite a

materializarse.

En tercer orden, de lo expuesto, podemos afirmar que, bajo ningun

argumento es admisible pensar que solo son reclamables dentro del

proceso penal —en modo general- o, mediante la accion de tutela

—de modo concreto—, las garantias especificas (articulo 2), pues,
conforme al sentido organizativo del articulo 71 del CPP, emana
de este citado articulo, que su finalidad es conferirle cada vez una
mayor exigibilidad de los derechos (ya garantias) reconocidas

expresamente a favor del procesado, siendo asi el orden establecido:

o Primera aproximacién: Conforme al apartado 1 del articulo

71 del CPP, conferirle derechos de orden procesal

reconocidos a nivel constitucional y legal —garantia primaria—

(numerus apertus), siendo asi, el primer acercamiento de
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exigibilidad, aterrizando toda la gama de derechos de orden
procesal reconocidos para el sujeto pasivo del proceso

dentro de nuestro esquema procesal.

Una sequnda aproximacién es describir un catalogo

delimitado de garantias especificas (numerus clausus)

—inciso 2 del articulo 71 del CPP—, que guardan armonia a la

primera aproximacion de positivizar derechos de orden
procesal reconocidos a favor del procesado, por ende, no se
contraponen ni resulta incompatibles, Unicamente tienen
una funcion delimitadora y, —si se nos permite el término— de
sobre-exigibilidad al positivizar mas pormenorizadamente un
cumulo de derechos de orden procesal que merecen este
tratamiento a juicio del legislador nacional, para asegurar, en

efecto, su observanciay respeto.

En la tercera aproximacién se contempla un primer

mecanismo de contencién inmediato (proteccion, en
términos laxos) de las garantias especificas antes descritas

—textualmente lo expresa asi, el apartado 3 del articulo 71 del

CPP—, que permita dejar constancia a través del acta suscrita
por el investigado y las autoridades estatales, de su
observancia y respeto, o, en su defecto, dejar las
observaciones que correspondan, no cabe duda que, ante una
lesion, siendo este dato objetivo, lo que permita,

posteriormente, constrefiir a su restablecimiento.

Cuarta_aproximacién: Por ultimo, reglamenta un segundo

mecanismo de proteccidn, que, de la literalidad que emana

del apartado 4 del articulo 71 del CPP, podemos advertir que

constituiria el mecanismos de tutela tanto para las garantias
genéricas de orden amplio (numerus apertus) inciso 1 como
de las garantias especificas (numerus clausus) inciso 2 del

articulo 71 del citato articulo, ergo, podemos afirmar que, los
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mecanismos de proteccion no se superponen o presentan
incompatibilidad, por el contrario, presentan su intervencion

en momentos distintos.

En consecuencia, del orden establecido que ostentan los numerales

encuadrados en el articulo 71 del CPP, podemos afirmar lo siguiente:

(a) EI acta es el mecanismo por defecto regulado por el
parlamentario nacional de manera expresa para la cautela de
las garantias especificas de manera concreta y, de los
derechos de orden procesal recogidos a nivel constitucional
y legal en los que pueda ser aplicable, pues, expresamente asi
lo ha determinado en el inciso del inciso 3 del articulo 71 del
CPPYy;

(b) La solicitud de tutela como mecanismo de proteccidn,
comprende dentro de su seno, como objeto susceptible de su
conocimiento a las garantias genéricas y especificas, sobre
esta ultima, en el supuesto de procedencia: “no se ha dado

cumplimiento a estas disposiciones”(71.4 del CPP).

(c) Los mecanismos de proteccibn no se superponen o
presentan incompatibilidad, por el contrario, el primero en
intervenir es el acta —primer mecanismo— mediante el cual se
asegura la observancia y respeto de las garantias especificas
y las garantias genéricas, empero, ante una lesion a estos, lo
gue genera el citado documento es registrar o dejar
constancia de esta afectacion, o, en su defecto, el
rehusamiento a su suscripcion por parte del investigado,
dato objetivo de una presunta lesion, y, en ese sentido, surge,

el _seqgundo, al ser empleado, para compeler al

restablecimiento del estatuto quo de antes de producida la
lesion, materializdndose mediante la accion de tutela

—segundo mecanismo-.
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e En ultimo orden, queda desvirtuada la posicion que pretende

aseverar que desde una literalidad del articulo 71 del CPP,
la audiencia de tutela se encuentra destinada Unica vy
exclusivamente a la proteccion de las garantias especificas

contempladas en el apartado 2 del articulo en mencién, puesto que,

(i) no existe redaccion legal que asi lo establezca;

(ii) el apartado 4 del articulo 71 del Cddigo Adjetivo, que es
reconocido como la ubicacion legal de la accién de tutela,
constituye un apartado que satisface todo lo necesario para
el tramite del incidente de tutela, y, en este, no comprende
expresamente a las garantias especifica, como Uunico

supuesto de procedencia para esta figura juridica; v,

(iiilLas garantias especificas —al igual que las garantias
genéricas—, se encuentran en otro inciso, empero, mediante
una clausula de remision: no se respeta estas disposiciones,
entendemos lo descrito en los numerales 1 al 3 del articulo 71
del CPP se comprende a estas garantias, abarcando asi su
proteccion mediante la audiencia de tutela, pero como un
supuesto de procedencia, no el Unico, pues, este
instrumento procesal comprende en su seno los siguientes
supuestos adicionales de procedencia adicionales: sus
derechos no son respetados, es objeto de medidas limitativa
de derechos indebidas y/o, sujeto a requerimientos ilegales

(inciso 4).

c) A modo de conclusién

Desde una interpretacion literal del articulo 71 del ordenamiento procesal,
aplicable como pauta de interpretacion en la presente investigacion,

empleando como fundamento el principio de legalidad procesal penal
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recogido expresamente en nuestro estatuto procesal (art. 1.2 del TP del

CPP), hemos arribado a las siguientes deducciones finales:

Conforme a una interpretacion aislada del apartado 4 del articulo 71
del CPP:

Partiendo sobre la premisa que, la solicitud de tutela encuentra su
ubicacién (reconocimiento) legal concretamente en el presente
apartado, debemos afirmar categGricamente que este encuentra
todo lo necesario para su tramitacion, pues, describe (1)
oportunidad procesal para promoverla: durante la IP (comprendiendo
a las DP e IP formalizada); (2) sujeto legitimado: imputado; (3)
supuestos de procedencia: los claramente definidos en los literales
(a = no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones), (b — sus
derechos no son respetados), (c — que es objeto de medidas
limitativas de derechos indebidas) y (d — es sujeto a requerimientos
ilegales); (4) el 6rgano encargado de dilucidar el incidente: JIP, (5) las
medidas que se pueden imponer para resolver la causa: medidas de
subsanacidén, correccion o proteccion; y, (6) la sustanciacion a
seguir. pronunciamiento inmediato o, en su defecto, la
convocatoria a audiencia y emision de la resolucion

correspondiente.

Es asi, como advertimos en la redaccion legal que presenta, que no
se ha establecido expresamente que, solo es procedente la accion
de tutela para los derechos descritos en el apartado 2 del articulo 71
del CPP, (denominados por nosotros como garantias especificas),
no obstante, se encuentra comprendido dentro de una clausula de
remision estatuida en el literal (a), empero, como se puede apreciar,
en un supuesto de procedencia de los cuatros contemplado

legalmente, no constituyendo el Unico.

Definitivamente, desde la literalidad del numeral 4 del articulo 71 del
CPP, podemos aseverar inequivocamente que el legislador nacional

contempla un catalogo amplio de supuestos de procedencia en los
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cuales el imputado puede subsumir los derechos que estima

lesionados dentro del proceso; en iguales términos, se ha

pronunciado la jurisprudencia nacional y, un sector de la doctrina
nacional. No obstante, en todos los supuestos (a), (b), (c) y (d), esta
se encuentra delimitada al cumplimiento del presupuesto de
procedencia material: residualidad (y, la superacién del requisito
de admisibilidad: demandar el cese del agravio al érgano infractory,
los presupuestos materiales: oportunidad procesal: dentro del
desarrollo de las DP e IP formalizada y no estar incurso en un

supuesto de obstruccidn al éxito de la investigacion).

De una interpretacion integral de los numerales recoqidos en el
articulo 71 del CPP:

Se advierte que la finalidad del legislador nacional, es evitar que los
derechos de orden procesal que ostenta el imputado a lo largo del
proceso instaurado en su contra, tengan Unicamente el caracter de
normas programaticas, esto es carentes de exigibilidad (al no
poseer proposiciones imperativas 0 mecanismos de proteccion
aplicables), en ese sentido, materializa esta pretension

mediante de dos formas:

a) Garantias primarias: cristaliza los derechos de orden procesal

reconocidos a _nivel constitucional (humanos, fundamentales y

constitucionales) y a nivel legal (legales per se) al imputado dentro
del esquema procesal para su exigibilidad durante todo el proceso
por si mismo o a través de su defensa técnica (inciso 1 del articulo
71 del CPP), por ende, constituyen garantias genéricas (numerus
apertus); y, adicionalmente, recoge un listado de derechos que
emana de la Constitucion y la ley de manera precisa (numerus
clausus), los que se configuran como garantias especificas
(apartado 2 del articulo 71 del CPP).
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b) Garantias secundarias: el acta es el mecanismo por defecto
regulado para la cautela de las garantias especificas de manera
concreta y, en los que resulte aplicable para las garantias
genéricas, recogidos a nivel constitucional y legal, pues,
expresamente asi se ha determinado en el inciso del inciso 3 del
articulo 71 del CPP y; la solicitud de tutela como mecanismo de
proteccién, que comprende dentro de su seno, como objeto
susceptible de su conocimiento a las garantias genéricas y
especificas recogidas en el supuesto de procedencia: “no se

ha dado cumplimiento a estas disposiciones” (71.4 del CPP).

En ese sentido, del orden preestablecido que presentan los
numerales del articulo 71 del CPP, podemos afirmar que los
mecanismos de proteccibn no se superponen o0 presentan
incompatibilidad, por el contrario, el primero en intervenir es el acta
—primer mecanismo— mediante el cual se asegura la observancia y
respeto de las garantias especificas y las garantias genéricas,
empero, ante una lesidn a estos, lo que genera el citado documento
esregistrar o dejar constancia de esta afectacion, o, en su defecto,
el rehusamiento a su suscripcion por parte del investigado,
empero, el sequndo, se emplea para compeler al restablecimiento
del estatuto quo de antes de producida la lesion, materializandose

mediante la accidn de tutela —segundo mecanismo-.

Para finalizar, queda desvirtuada la posicidon que pretende aseverar
gque desde una literalidad del articulo 71 del CPP,
la audiencia de tutela se encuentra destinada Unica vy
exclusivamente a la proteccion de las garantias especificas
contempladas en el apartado 2 del articulo en mencion, puesto que,
no existe redaccion legal que asi lo establezca; por el contrario, el
apartado 4 del articulo 71 del Codigo Adjetivo, constituye un numeral
en el que se satisface todo lo necesario para el tramite del
incidente de tutela, y, en este no comprende expresamente a las

garantias especificas, como un supuesto de procedencia para
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esta figura juridica; y, estas, al igual que las garantias genéricas, se
encuentran en otro inciso, empero, mediante una clausula de
remision: no se respeta estas disposiciones, es asi como se
comprende a estas garantias, abarcando asi su proteccién
mediante la audiencia de tutela, pero como un supuesto de
procedencia, no el Unico, pues, este instrumento procesal
comprende en su seno a los siguientes supuestos de procedencia
adicionales: sus derechos no son respetados, es objeto de medidas

limitativa de derechos indebidas y/o, sujeto a requerimientos ilegales.

En sintesis, queda acreditado que desde la literalidad del articulo 71 del CPP,
aplicable como método de interpretacion conforme al principio de legalidad
procesal penal recogido textualmente en nuestro estatuto procesal como fuente

de interpretacion, tanto de forma aislada (apartado 4) como integralmente (los

incisos que comprende) el legislador nacional ha optado por una concepcion
amplia de supuestos de procedencia (derechos o actos procesales que puedan
subsumirse en estos) para la activacion de la solicitud de tutela, empero,
entendemos que, siempre y cuando se cumpla con el presupuesto material de
residual incorporado como doctrina legal —AP N.° 04-2010/CJ-116 (ff.jj. 13 y 15)
del 16.11.2010-y doctrina jurisprudencial vinculante —Casacion N.° 136-2013,
Tacna (ff.jj. 3.4 y 3.6) dictada por la SPP del 11.06.2014—, aunado a la superacion
del requisito de admisibilidad: demanda de cesacion del agravio y, los otros dos
presupuestos materiales: oportunidad procesal de incoacién y no estar incurso

en un supuesto de obstruccién a la investigacion.
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4.2.2. Respecto a una Interpretacion sistemética (CPP integralmente)

Continuando con la empresa de determinar la finalidad que pretendio el
legislador nacional con la regulacién de la solicitud de tutela, y, habiendo
examinado la redaccién legal que ostenta, desde una interpretacion literal,
a saber, como un articulo independiente y separado del ordenamiento
procesal que lo comprende —empero, desde un andlisis aislado (cada numeral
gue ostenta) e integral (armonizando cada apartado que ostenta el articulo 71
del CPP)-, corresponde ahora desarrollar una evaluacién de orden
sistematico, es decir, tomando en consideracién que el articulo 71 del CPP,
forma parte de un cuerpo normativo procesal, por ende, debe realizarse un
estudio concatenado, sobre la base de las reglas de interpretacion
recogidos expresamente en este, y, aplicadas para la absolucion de dudas,

vacios, ambigiiedad o contradicciones legales.

Es asi, que podemos definir a la interpretacion sistematica como el método
a través del cual se obtiene el sentido o ratio de un articulo en especifico,
mediante la compatibilizacion que se realiza a este ultimo, con todo el
articulado que lo comprende, esto es, con el cuerpo normativo —sustantivo o
procesal- en el que forma parte la norma analizada; no obstante,
coincidimos con la extension que muy correctamente realiza la Cas. N.° 1683-
1997, Arequipa, (f.j. 7) dictada por la Sala Civil Permanente el 22.09.1998, al
no limitarla unicamente con el ordenamiento procesal en el que reposa el
articulo bajo examen, por el contrario, afirma que comprende a todo el
ordenamiento juridico, pues, la denominada intencion de la ley es aquella que
armoniza todo el corpus iuris (conjunto de normas) vigente de un sistema

juridico determinado.

Ahora bien, es preciso realizar dos precisiones;

e EIl criterio sistemético en cierto punto, se contrapone (o, por decir
menos, excede) a la interpretacién literal, pues, justamente censura un
explicacion aislada de la norma, sin embargo, debemos recordar, que
para los fines de la presente tesis, se obtuvo como producto de la
interpretacion literal, que el legislador nacional tuvo como pretension

legal, una concepciéon amplia de proteccion de las garantias genéricas
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y especificas reconocidas al procesado (y, por extensién, a los sujetos
procesales comprendidos en la investigacion) durante el desarrollo del
proceso, exigibles expresamente a través de garantias secundarias, el

actaylaaccion de tutela, en este Ultimo caso, como mecanismo idéneo

de proteccién para las garantias genéricas (inciso 1) y especificas

(inciso 2) y, supuestos adicionales de procedencia: derechos no

respetados, medidas limitativa de derechos indebidos o estar sujeto
a requerimientos ilegales, por tanto, no fundamenta la tesis
restringida, que postula una proteccibn por esta figura legal,
exclusivamente de las garantias especificas descritas en el apartado 2
del articulo 71 del CPP, criterio que consideramos plausible.

e De otro lado, en términos de los magistrados supremos en lo civil, en la
Cas. N.° 941-1999, Lima (f,j. 20 y 21) expedida por la Sala Civil el
20.10.1999; el método sistematico se encuentra ligada con la
interpretacion extensiva de la norma, con mayor precision, esta ultima

forma parte del primero.

Conforme a los términos iniciales descritos, en el presente numeral, vamos a
abordar los siguientes aspectos: (1) Ubicacion legislativa del articulo 71 del
CPP; (2) reglas de interpretacion establecidas en el estatuto procesal, vy, la
naturaleza que ostentan dentro del citado cuerpo normativo; (3) pautas de
interpretacion descritas en normas fuera del ordenamiento procesal y aplicables
al proceso penal y, por ultimo (4) sobre la base de este desarrollarlo
argumentativo, arribar a la conclusion sobre la postura que debe adoptar el
intérprete juridico, al momento de absolver la problemética objeto de tesis,
esto es, cual es el ambito de procedencia de los derechos susceptibles de

defensa mediante la solicitud de tutela.
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(1) Ubicacion legislativa del articulo 71 del CPP

De entrada, tenemos que el AP N.° 04-2010/CJ-116 del 16.11.2010, en su
considerado 10 (declarado doctrina legal) con claridad mediana ha expresado
la ubicacién que ostenta la solicitud de tutela dentro del estatuto procesal,
siendo esta el Libro Primero Disposiciones Generales, de la Seccion cuarta:
El Ministerio Publico y los demas sujetos procesales, Titulo Il: El imputado y el
abogado defensor del CPP, Capitulo Primero: El imputado, especificamente,

en el articulo 71 del CPP, sumillado: derechos del imputado.

Anteriormente, se ha descrito la diferencias conceptuales entre derecho y
garantias y, ademas, hemos abordado ampliamente el desarrollo aislado e
integral de cada inciso que engloba el articulo 71 del estatuto procesal,
empero, consideramos necesario reiterar algunos topicos relevantes, para el

cumplimiento de los fines del presente método de interpretacion:

e En primer orden, tenemos que, derecho, es una facultad —siguiendo a Maier
(1996, tomo I, p. 474)— que ostenta una persona para exigir el estricto
cumplimiento de todas las atribuciones que son reconocidas a su favor, en
ese sentido, oponible erga omnes (contra todos), no obstante, existe un
cumulo de derechos que, su ejercicio y exigibilidad se circunscribe dentro
de un ambito determinado, por citar un ejemplo, el derecho procesal,
siendo el proceso penal el espacio de su concrecion, por ende, los sujetos
legitimados para su reclamo son las partes procesales (investigado, actor
civil, persona juridica, entre otros) y la exigencia (observancia y respeto) se
formula contra los oOrganos (fiscales y judiciales) que conducen la

sustanciacion del proceso.

Y, a su turno, definimos a la garantia, como la manifestacion de
exigibilidad que ostenta un derecho determinado conferido a una persona
para su cabal observancia y respeto dentro de un espacio determinado,
dicho de otra manera, el derecho es una garantia por si misma, pues, esta
ultima se configura como el deber juridico de observar el derecho pues,
en su defecto, sera compelido a su realizacién —exigir su cumplimiento— por

medio de mecanismos judiciales preestablecidos.
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Es asi, que la garantia puede manifestarse desde dos vertientes: como
garantia primaria, la misma que se configura como el deber juridico de
observancia y respeto reconocido a favor de un sujeto, respecto a un
derecho positivizado en un ordenamiento juridico y, la garantia secundaria,
gue se exterioriza como el procedimiento o instrumento de proteccion
previsto en un cuerpo normativo para exigir el cumplimiento en caso el

derecho se encuentre lesionado.

En seqgundo orden, se advierte que la finalidad del legislador nacional, es

evitar que los derechos de orden procesal que ostenta el imputado a lo
largo del proceso instaurado en su contra, tengan Unicamente el caracter de
normas programaticas, esto es carentes de exigibilidad (al no poseer
proposiciones imperativas o mecanismos de proteccion aplicables), en ese

sentido, materializa esta pretension mediante de dos formas:

o Garantias primarias: cristaliza los derechos de orden procesal

reconocidos a_nivel constitucional (humanos, fundamentales y

constitucionales) y a nivel legal (legales per se) al imputado dentro del
esquema procesal para su exigibilidad durante todo el proceso por si
mismo o a través de su defensa técnica (inciso 1 del articulo 71 del
CPP), por ende, constituyen garantias genéricas (numerus apertus);
y, adicionalmente, recoge un listado de derechos que emana de la
Constitucion y la ley de manera precisa (numerus clausus), los que
se configuran como garantias especificas (apartado 2 del articulo 71
del CPP).

o Garantias secundarias: el acta es el mecanismo por defecto
regulado para la cautela de las garantias especificas de manera
concreta y, en los que resulte aplicable para las garantias genéricas,
recogidos a nivel constitucional y legal, pues, expresamente asi lo ha
determinado en el inciso del inciso 3 del articulo 71 del CPP y; la
solicitud de tutela como mecanismo de proteccién, que
comprende dentro de su seno, como objeto susceptible de su

conocimiento a las garantias genéricas y especificas antes
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descritas en el supuesto de procedencia: “no se ha dado

cumplimiento a estas disposiciones” (71.4 del CPP).

El ultimo orden, de la técnica legislativa empleada en el articulo 71 del

Cédigo Adjetivo, podemos inferir que la accion de tutela, es una garantia
secundaria que proviene de los derechos de orden procesal que ostenta
el imputado reconocidos a nivel constitucional y legal, pero que, en si
mismo, es un derecho, pues, solo constituye un mecanismo reconocido
expresamente para su exigibilidad (observanciay respeto de derechos) en

tanto en cuando se produzca una lesién.

(2) Reglas de interpretacion establecidas en el estatuto procesal, y, la

naturaleza que ostentan dentro del citado cuerpo normativo

a) Sobre el TP del CPP y su relevancia dentro del ordenamiento

procesal penal:

Nuestro Codigo Adjetivo penal comprende dos facciones claramente
delimitadas o diferencias, por un lado, un Titulo Preliminar y, por otro lado,
el articulado per se que ostenta, esto es, el desarrollo de los 566 articulos

gue engloba el estatuto procesal.

De una revision de la Exposicion de motivos del CPP, no publicado en el
diario oficial EI Peruano, junto al articulado del ordenamiento procesal, si no
conservado por la Secretaria Técnica de la Comisibn Especial de
Implementacién del CPP, podemos aseverar que, no se expresa las
razones de comprender dentro de su conjunto normativo, una parte

precedente, que cumpla el rol de TP.

Sin embargo, es valido inferir que el parlamentario nacional ha reproducido,
una practica legislativa asentada en nuestro sistema juridico, el de
establecer paralelamente al desarrollo normativo que presenta un
codigo, un conjunto de principios que se configuren como pautas

interpretativas y de interpretacion de los articulos que comprende.
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Al respecto, tenemos que esta forma de estructurar los cuerpos normativos,
manifiesta dos tipologias: la primera, el establecer de manera precedente e
independiente del conjunto normativo con la denominacion de TP, de esa
forma ha sido concebido el Cddigo Civil, (en adelante, CC) Decreto
Legislativo N.° 295 publicado en el diario oficial EI Peruano el 25.07.1981),
el CP, que emplea la denominacion de TP: principios generales, el TUO
del CPC, y més recientemente, el NCPconst y, la sequnda, que formando
parte del articulado, le confiere un estatus preferente al ser encuadrado en
una seccion primera, de esta forma se ha regulado el TUO de la LOPJ, al

igual que el CP la denomina de principios generales.

Conforme a lo expuesto, vale precisar que, en ambos casos, el TP o
Principios generales, permiten ser conceptualizados como la parte
principal y fundamental que ostentan los cuerpos normativos, al
configurarse como criterios de orden juridico-politico, esto es, como
pautas interpretativas y de interpretacién que coadyuvan a una optima

administracion de justicia; respecto al primero, pues, fungen como los

criterios delimitadores de la funcion legislativa —tanto del Poder Legislativo
como el Poder Ejecutivo—, exigiendo que su produccion normativa se
encuentre sujeto a estos postulados y, ademas, con relacion a la funcién
judicial, quienes deberan priorizar los principios sobre la ley ordinaria, no
estd demas mencionar que en materia procesal penal, le alcanza esta

delimitacion, al 6érgano fiscal-acusador, y, respecto al sequndo, fungen como

el instrumento mediante el cual el operador juridicos podra comprender la
ratio de la ley y, de esa manera, una mejor aplicacion, con mayor énfasis, en

supuestos de ambigiedades o vacios legales.

Definitivamente, hacemos nuestro el parecer expuesto por Urquizo
Olaechea (2020, 86) al concederle a este articulado, el estatus de
principios reconocidos expresamente por el ordenamiento procesal penal,
con el objeto de irradiar en todo el cuerpo normativo, y, de manera concreta,
en la sustanciacion del proceso, esto es, en el desarrollo de los
procedimientos preestablecidos, emision de los actos procesales y en el

ejercicio de los derechos conferidos a los sujetos procesales.
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b) El estatus prevalente que presenta en comparacion con el resto de

articulo que comprende el estatuto procesal:

El ordenamiento procesal penal, dentro de su TP ha comprendido
especificamente a diez (10) articulos, sin embargo, el legislador nacional,
ha establecido en el articulo X del TP del CPP, que el contenido de los
nueve articulos precedentes prevalece (destacan) sobre el resto del
articulado que comprende este cuerpo normativo procesal. Adicionalmente
con claridad meridiana —que fundamenta la concesion del estatus de
principio— culmina su texto legal, expresando que estos fungen como

fundamento de interpretacion.

Sobre el particular, conforme informa Pefia Cabrera Freyre (2020, p. 109),
por unanimidad en la doctrina nacional, se coincide que, debe existir
armonia entre los principios recogidos en el TP y la normativa del CPP,
sin embargo, es irrebatible que, el contenido del TP, se antepone a
cualquier otro dispositivo legal recogido en nuestro estatuto procesal, por
tanto, funge como directriz para regular la labor legislativa
—comprendiendo a las eventuales futuras modificatorias— y, de los
intervinientes dentro del proceso, principalmente, las autoridades
estatales que dirigen el proceso (el MP y el PJ, en este ultimo caso, en la
toma de decisiones judiciales que dilucidan las causas a nivel incidental
como el proceso principal y, en la uniformidad jurisprudencial mediante la

emision de acuerdos plenarios o la doctrina jurisprudencial vinculante).

Ahora bien, de lo expuesto, podemos advertir que se pueden materializar
ciertos supuestos problematicos de controversia legal, que a nuestro

entender deben ser resueltos en los siguientes términos:

o Ante cualquier duda, ambigiiedad, vacio o contradiccion legal que se
presente entre dispositivos legales del estatuto procesal, debe
emplearse las directrices comprendidas en el TP como pauta de

interpretacion para ser superado.
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o Ante cualquier duda, ambiguedad, vacio o contradiccion legal entre el
contenido del TPy el contenido de un dispositivo legal (lege lata),
prevalece lo expuesto como principio en el TP del Coédigo Adjetivo,

en similares términos, si se manifiesta con un dispositivo legal

modificado (lege ferenda), esto es, anteponiéndose lo descrito en
el TP del CPP; coincidiendo con esta posicion, Caceres Julca (2009,
p. 483) y Frisancho Aparicio (2012, p. 272).

o Ante cualquier duda, ambigledad, vacio o contradiccion legal que se
presente entre un principio establecido en el TP del ordenamiento
procesal peruano y la doctrina judicial de un acuerdo plenario
(vinculante relativa) o la doctrina jurisprudencial vinculante de una
casacion que asi lo declare (vinculante obligatoria para los érganos
inferiores de la Sede Suprema), es prevalente los principios
juridicos del TP del CPP, en iguales términos, Pefia Cabrera-Freyre
(idem, p. 109).

En consecuencia, ha quedado claramente establecido que los principios
|6gicos-juridicos esgrimidos en el TP del CPP, ostentan dentro de nuestro
ordenamiento procesal penal un estatus prevalente, y, por ende, fungen
como pautas de interpretacion para dilucidar controversias normativas que
se puedan suscitar en la aplicacion e interpretacion para las normas

procesales.

c) Reglas de interpretacion expresamente reconocidas en el Titulo

Preliminar del Cédigo Adjetivo

Continuando con la linea argumentativa que se ha expresado lineas arriba,
en la cual ha quedado claramente demostrado que el contenido del TP del
CPP, presenta un estatus prevalente, por comprender principios rectores
paralainterpretacion del articulado del estatuto procesal, de unarevision
de estos principios, advertimos que el legislador nacional ha establecido en
el articulo VII del TP del cuerpo normativo citado, reglas para la

interpretacion de la norma procesal.
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De manera concreta, el apartado 3 del articulo VIl del TP del CPP ostenta

la siguiente redaccion legal:

“(...) 3. La Ley que coacte la libertad o el ejercicio de los
derechos procesales de las personas, asfcomo la que limite
un poder conferido a las partes o establezca sanciones
procesales, serd interpretada restrictivamente.

La interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas

mientras no favorezcan la libertad del imputado o el

ejercicio de sus derechos”.
En ese orden de ideas, se ha dejado claramente establecido como directriz,
gue toda interpretacion en tanto en cuando no favorezca al procesado en
el ejercicio de sus derechos debe realizarse de forma restringida con la
finalidad de no recortar o limitar sus derechos de forma arbitraria, y, en
contrario sentido, cuando lo favorezca debe realizarse de forma

extensiva, coincidiendo con este parecer, San Martin Castro, 2020, p. 40.

Reproduciendo este parecer, la CSJ se ha alineado a la interpretaciéon
extensiva en el extremo que favorezca al imputado, empleado como base
el principio pro actione, expresamente en la Queja N.° 36-2013, Ica (f.j. 6)
emitida por la SPT en fecha 26.08.2013:

“se debe tener en cuenta lo provisto en el articulo VII, inciso 3

del Titulo Preliminar del indicado CPP, que impone el criterio,

que la interpretacién de las normas procesales debe ser

realizada conforme al principio pro-actione, esto es, que la

interpretacion debe resultar extensiva, en tanto, favorezca

el ejercicio de los derechos del justiciable”.
Por lo expuesto, la interpretacion que se realice sobre las normas
procesales, debe ser interpretado de forma amplia en tanto en cuanto
favorezca al procesado (sujeto pasivo del proceso) y, por el contrario, de

forma restringida en los supuestos que se coacte el ejercicio de sus derechos

procesales, al ser un criterio rector transversal impuesto al proceso penal

peruano tanto en nuestro TP del CPP como la jurisprudencia de la CS.
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(3) Pautas de interpretacion descritas en normas fuera del Caddigo

Procesal Penal y aplicables al proceso penal supletoriamente

El articulo 139 inciso 11 de la Constitucion Politica del Estado, ha descrito como
principio-derecho de la funcion jurisdiccional que, ante la duda o conflicto
de leyes penales, el operador juridico debe aplicar la ley méas favorable al
procesado, en ese sentido, se pone de manifiesto que irradia dentro de la

aplicacién del derecho sustantivo.

Sin embargo, a nuestro juicio, nada obsta para que el articulo antes citado,
sea aplicable como sustento adicional para la aplicacién de la norma mas
favorable para el procesado ante conflicto (léase: vacios, ambigiedades o
contradicciones) de normas de orden procesal, no obstante, a juicio del
Supremo Interprete Constitucional, en el Exp. N.° 03754-2012-PHC, Huanuco,
(f.j. 9) del 07.01.2013, ha expresado que, resulta necesario que el favorecido
(accionante) de la observancia del citado principio-derecho debe ostentar
el estatus juridico de procesado, por ende, no resulta de aplicacion, a los
sentenciados, por citar un ejemplo, respecto a las normas relativas a la

ejecucion penal (beneficios penitenciarios).

Por afadidura, el CC peruano, en el libro II: acto juridico, ha comprendido entre
las formas de interpretar el acto juridico al método sistematico,
expresamente en el articulo 169 del citado cuerpo normativo, en ese sentido, de
la definicidon legal que ostenta, entiende a esta criterio como la interpretaciéon
interdependiente, pues, ante la duda, vacio o ambigiedad que presente el
acto juridico debe asumirse que la forma de aplicacion correcta, del sentido
normativo, es aquella que sobresale conforme al conjunto de todos los actos

juridicos.

A modo de sintesis, podemos aseverar que, la aplicacion de la ley favorable
empleada sobre la base de una interpretacion sistemética, es recogido por la
Constitucion como un principio-derecho delimitador de la funcién
jurisdiccional, por tanto, aplicado a todos los cuerpos normativos ante el
eventual conflicto que se presente de las leyes procesales penales o
procesales, civiles o procesales civiles, entre otros, en tanto en cuanto el

accionante ostente el estatus de procesado.
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(4) Reflexiones finales

Expresadas estas ideas, debemos aplicar el criterio sistemético para absolver
interrogantes que se gestan en torno al instrumento procesal: tutela de
derechos y, de esa forma, obtener el correcto sentido de aplicacion de la

ley procesal penal que la contempla:

o Ante el cisma que presenta nuestra administracion de justicia, sobre
el ambito de accion (amplio o restringido) que ostenta la solicitud de
tutela regulada en el articulo 71 del CPP, de una interpretacion
sistematica, ¢ qué postura se debe adoptar?

De entrada, debemos partir reiterando que, producto de la
interpretacion literal, se ha concluido que el legislador nacional tuvo
como pretension legal, una concepcion amplia de proteccion de las
garantias genéricas y especificas reconocidas al procesado
durante el desarrollo del proceso, exigibles expresamente a través
de garantias secundarias, el acta y la accion de tutela, en este

ultimo caso, como mecanismo idoneo de proteccion para las

garantias antes descritas —genéricas (incisol)—y —especificas (inciso

2)— vy, supuestos adicionales de procedencia: derechos no

respetados, medidas limitativa de derechos indebidos o estar
sujeto arequerimientos ilegales, por ende, no fundamenta la tesis
restringida, que postula una proteccion por esta figura legal,
exclusivamente de las garantias especificas descritas en el
apartado 2 del articulo 71 del CPP, conclusion que consideramos
plausible, recogiendo integralmente la finalidad que tuvo el legislador

nacional con su insercion en el estatuto procesal.

Siguiendo esa linea, debe recordarse que una garantia secundaria
es un derecho en si mismo, pues, lo que realiza el legislador
nacional, es dotarla de un mecanismo de proteccién especifico
dentro del cuerpo normativo —en este caso, el ordenamiento procesal

penal— a efectos de exigir su observancia y respeto o, en su defecto,
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ante el acaecimiento de una lesion, compeler la aplicacion de una

medida de subsanacion, correctiva, o de proteccion.

Ahora bien, el apartado 4 del articulo 71 del CPP, regula todo los
topicos necesarios para la idénea sustanciacion, pues, describe (1)
oportunidad procesal para promoverla: durante la IP (comprendiendo
a las DP e IP formalizada); (2) sujeto legitimado: imputado; (3)
supuestos de procedencia: los claramente definidos en los
literales (a — no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones), (b
— sus derechos no son respetados), (c — que es objeto de medidas
limitativas de derechos indebidas) y (d — es sujeto a requerimientos
ilegales); (4) el organo encargado de dilucidar el incidente: JIP, (5) las
medidas que se pueden imponer para resolver la causa: medidas de
subsanacién, correccion o proteccion; y, (6) la sustanciacion a
seguir. pronunciamiento inmediato o, en su defecto, la
convocatoria a audiencia y emision de la resolucion

correspondiente.

Por ultimo, como regla procesal de interpretacion normativa del
estatuto procesal recogido en el articulo VIl del TP del CPP tenemos
gue: en caso la ley coacte (limite) el ejercicio de derechos de orden
procesal o limite un poder conferido debe ser interpretado
restringidamente y, en contrario sentido, cuando favorezca al

procesado, es de caracter amplio.

En ese orden de ideas, se materializa las proposiciones antes dichas,

de la siguiente manera:

Premisa 1: En la administracién de justicia, se ha consolidado dos
tesituras sobre el ambito de proteccion de derechos susceptibles de
la accién de tutela, por un lado, la concepcién restringida que
comprende en su seno Unicamente los derechos enumerados
taxativamente en el apartado 2 del articulo 71 del CPP y, por otro lado,

una concepcién amplia que engloba a todos los derechos de orden
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procesal reconocidos en la Constitucion y la ley que carezca de via

propia para ser salvaguardada.

Premisa 2: El apartado 4 del articulo 71 del Codigo Adjetivo describe
expresamente los supuestos de procedencia, siendo estos: (a—no se
ha dado cumplimiento a estas disposiciones), (b — sus derechos no
son respetados), (c — que es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas) y (d — es sujeto a requerimientos ilegales).

Premisa 3: Los derechos enumerados en el numeral segundo del
articulo 71 del CPP, constituyen garantias especificas descritas por
el legislador nacional y comprendidas dentro del universo de
derechos pasibles de proteccion por la solicitud de tutela,
incorporadas por la clausula de remision (a — no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones), empero, no es el Uunico ni la

redaccion legal permite dicha interpretacion.

Premisa 4: El estatuto procesal le confiere un estatus prevalente a
la regla de interpretacion procesal que exige una interpretacion

restringida, en caso se limite el ejercicio de derechos procesales o

limite _poderes conferidos y, contrario sensu, una interpretacion

extensiva, en tanto en cuando le favorezca.

Conclusion: Desde la aplicacion del criterio extensivo del estatuto
procesal, confiriéndole a la audiencia de tutela el caracter de
derecho por ser un mecanismo de proteccion de estos, esto es,
una garantia en su vertiente secundaria o, en estricto sentido,
como un poder (facultad) conferido al imputado (y, por extension a
los sujetos procesales comprendidos en la investigacion), resulta
inconforme con las reglas procesales establecidas en el TP del CPP
—la misma que ostenta un caracter prevalente— una reduccion al
ambito de derechos procedentes mediante esta figura procesal, por
ende, debe acogerse una concepcion de orden amplia delimitada

al criterio de residualidad.
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o Enrazédn ala doctrina legal emanada del considerando 10 del AP N.°
04-2010/CJ-116 (16.11.2010) ¢debe prevalecer la regla de
interpretacion extensiva que impide recortar los derechos, por
ende, alinearse a unatesitura extensa o acoger la obligatoriedad de
la doctrina judicial emanada del citado acuerdo plenario que ampara

una concepcion reducida?

La respuesta concreta es, que a pesar de la obligatoriedad producto
de la doctrina legal del AP N.° 04-2010/CJ-116 (f.j. 10) que permite
sustentar una aplicacion restringida de los derechos pasibles de
defensa mediante la solicitud de tutela —exclusivamente las
garantias especificas, 71.2 del CPP—, como bien anota Pefa
Cabrera-Freyre (idem, p. 109) debe anteponerse una interpretacion
extensiva favorable al procesado, es decir, que sea materia del

incidente: todos los derechos de orden constitucional vy legal, de

orden procesal reconocidos a su favor para ser ejercitados a lo largo

del proceso, gue carezcan de una via propia.

El fundamento, como no podria ser de otra forma, es la proscripcion
de una aplicacién restringa en casos que se recorte el ejercicio de
derechos procesales o facultades conferidas a las partes procesales,
ademas, que el articulo 22 del TUO de la LOPJ, al regular los
acuerdos plenarios, establece que estos ostentan una
vinculatoriedad relativa, ya que todos los magistrados de las
instancias judiciales de nuestra administracion de justicia sin ser
relevante su especialidad, deben observar los principios
jurisdiccionales establecidos en estos, pero les confiere la
facultad de apartamiento, empero, debiendo cumplir con una
debida motivacion, que comprende indiscutiblemente -asi lo
dispone la ley— la mencion del precedente obligatorio que se esta

apartando y las razones de adoptar esta decision judicial.
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o Aparejando la doctrina jurisprudencial vinculante descrita en los
fundamentos juridicos 3.4. y 3.6 de la Cas. N.° 136-2013, Tacna
(11.04.2014) y el apartado 4 del articulo 71 del CPP, ¢ cuales serian
los supuestos de procedencia que debe emplear el juzgador para no
incorporar supuestos adicionales a los preexistentes y no

desnaturalizar la accion de tutela?

Es preciso sefalar que, el considerando 3.4 (doctrina legal): desde

la relacion con el tépico objeto de examen, reconoce la posibilidad
en que el organo fiscal pueda incurrir en excesos de manera
deliberada o negligentemente, por ende, es el JIP quien fungira como
organo de control, para evaluar la legalidad de la actuacion fiscal vy,

de esa manera, contener el ius puniendi estatal.

Otro tdpico igual de importante, el cual es plausible su desarrollo, es
gue reitera que la accion de tutela, —ahora doctrina jurisprudencial
obligatoria— se sujeta al criterio de residualidad, que, a nuestro
entender, constituye el presupuesto mas relevante de procedencia

para su activacion.

No obstante, lo censurable es que, advirtiendo que en la
jurisprudencia nacional de sus organos judiciales inferiores se sigue
presentando controversia respecto al ambito de accion, reproduce
nuevamente que son pasibles de amparo los derechos descritos en
el articulo 71 del CPP, lo que inexorablemente, habilita a que, ambas
posturas sigan construyendo su posicidn, por lo gaseosa y poco
claro del criterio adoptado como doctrina jurisprudencial

vinculante.

Por otro lado, con relaciéon al considerando 3.6 (doctrina legal):

gueda claramente establecido y es irrebatible —desde la declaracion
de doctrina jurisprudencial vinculante del presente fundamento
juridico- que el derecho de ejecucién de las resoluciones
judiciales (manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva) esta

fuera del &mbito de accién de la solicitud de tutela.
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Aunado a ello, acota que, los oOrganos judiciales no pueden
incorporar nuevos supuestos de procedencia, sin embargo, no
refiere si alos derechos enumerados en el apartado 2 del articulo
71 del CPP o de manera integral del articulo 71 del CPP, no es un
dato menor que hubiera permitido la claridad de la posicion que
adopta, y, con mayor razon, si expresamente se deja fuera del ambito
de proteccion de la citada institucion juridica al derecho de ejecucion
de las resoluciones judiciales.

Vale mencionar que, la doctrina jurisprudencial vinculante de
conformidad con el articulo 433.3 del CPP, es vinculante y de
obligatorio cumplimiento para todos los érganos jurisdiccionales
gue no forman parte del Supremo Tribunal y, se mantiene de esa
forma hasta que otra ejecutoria suprema expresamente modifique

la doctrina jurisprudencial vinculante precedente.

Por afiadidura, el 71.4 del Cédigo Adjetivo describe expresamente los
supuestos de procedencia, siendo estos: (a — no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones), (b — sus derechos no son
respetados), (c — que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas) y (d — es sujeto a requerimientos ilegales). Y, acogiendo
esta postura, en iguales términos la SPP en la Cas. N.° 14-2010, La
Libertad, (f.j. 8) del 05.07.2011 y, mas recientemente, la Cas. N.°
943-2019, Ventanilla, (f.j. 4) del 10.05.2021.

De lo expuesto, no cabe duda que una interpretacién extensiva
favorable al procesado conforme exige las reglas de interpretacion
para las normas procesales contenidas en el TP del CPP (que
ostentan un estatus prevalente), armonizada a nivel legal y
jurisprudencial, es correcto asumir que los supuestos de
procedencia declarados doctrina jurisprudencial vinculante, de
obligatorio cumplimiento, son los supuestos descritos en el 71.4
del CPP, posicion diferente puede fundamentar una infraccién a la
debida motivacion por apartamiento de la doctrina jurisprudencial

vinculante por parte del 6rgano judicial.
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4.2.3. Conclusiones arribadas en la interpretacion teleoldgica realizada
sobre la base del criterio literal y sisteméatico de la norma

A la postre, debemos recordar que el objeto de esta pauta de interpretacién
teleoldgica aplicada en la presente investigacion, fue obtener la finalidad o
ratio que ostenta la norma, mas concretamente, el articulo 71 del CPP que
regula la accion de tutela y, de esa forma obtener el sentido mas adecuado a
la naturaleza, relevancia y al objeto que ostenta este mecanismo de

proteccidén dentro de nuestro esquema procesal.

Con la finalidad de lograr esta meta trazada, se emple6é a dos criterios de
interpretacion que, si bien es cierto, constituyen pautas de interpretacion
independientes, persiguen un objetivo convergente, la obtencion de la
intencion legal que pretendio el legislador nacional al incorporar y positivizar
una norma juridica dentro de un cuerpo juridico especifico, de esa manera,

se empled a los criterios: literal y sistematica.

Dicho esto, reiteramos las conclusiones arribadas, de acuerdo a los criterios

literal y sistematica.

» Conforme a la literalidad del articulo 71 del CPP, aplicable como
meétodo de interpretacion conforme al principio de legalidad procesal
penal recogido textualmente en nuestro estatuto procesal como fuente

de interpretacion, tanto de forma aislada (apartado 4) como

integralmente (los incisos que comprende) el legislador nacional ha

optado por una concepcion amplia de supuestos de procedencia,

parala activaciéon de la solicitud de tutela, siendo estos: no se ha dado

cumplimiento a estas disposiciones, sus derechos no son respetados,

que es objeto de medidas limitativas de derechos indebidas o es sujeto

a requerimientos ilegales.

No obstante, resulta procedente en los supuestos antes mencionados,
siempre y cuando se cumpla con el presupuesto material de residual
incorporado como doctrina legal —AP N.° 04-2010/CJ-116, (ff.jj. 13y 15—
del 16.11.20109 y doctrina jurisprudencial vinculante —Cas. N.° 136-
2013, Tacna, (ff.ji. 3.4y 3.6— dictada por la SPP del 11.06.2014, aunado
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a la superacion del requisito de admisibilidad: demanda de cesacion
del agravio y, los otros dos presupuestos materiales: oportunidad
procesal de incoacion y no estar incurso en un supuesto de obstruccion

a la investigacion.

De otro lado, conforme a una interpretacion sistematica del estatuto
procesal penal y, comprendiendo a la jurisprudencial nacional emitida
por nuestro Supremo Tribunal peruano, podemos afirmar

categoricamente lo siguiente:

o Desde la aplicacion del criterio extensivo del estatuto procesal,
confiriéendole a la audiencia de tutela el caracter de derecho (que
ostentan los sujetos procesales), por constituirse un mecanismo de
proteccion de derechos de orden procesal, esto es, una garantia
en su vertiente secundaria o, dicho de otra manera, como un poder
(facultad) conferido al imputado (y, por extension a los sujetos
procesales comprendidas en la investigacion) para que, a través de
esta institucion juridica, pueda exigir el restablecimiento de los
agravios materializados en su contra, por ende, resulta inconforme
conlasreglas procesales establecidas en el TP del Codigo Adjetivo
—la misma que ostenta un caracter prevalente— una reduccion al
ambito de derechos procedentes mediante esta figura procesal a los
descritos en el apartado 2 del articulo 71 del CPP, por ende, debe
acogerse una perspectiva de tipo amplia de supuestos de

procedencia delimitada a través del criterio de residualidad.

o Por otro lado, a pesar de la obligatoriedad producto de la doctrina
legal del AP N.° 04-2010/CJ-116 (f.j. 10) que permite sustentar una
aplicacion restringida de los derechos pasibles de defensa
mediante la solicitud de tutela —exclusivamente las garantias
especificas, 71.2 del CPP—, sobre la base legal del TUO de la LOPJ,
que permite un apartamiento a los principios jurisprudenciales,
puede descartarse esta concepcion y, como bien anota Pefia

Cabrera-Freyre (idem, p. 109) debe anteponerse una interpretacién
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extensiva favorable al procesado ante la doctrina legal, por tanto, es
materia de la accion de tutela: todos los derechos de nivel
constitucional y legal, de incidencia procesal reconocidos a su favor,
para ser ejercitados a lo largo del proceso, que carezcan de una via

propia.

o Y, por ultimo, no cabe duda que una interpretacién extensiva
favorable al procesado conforme demanda las reglas expresadas
de interpretacion procesal contenidos en el TP del CPP, por ende,
ostentando un estatus prevalente, y, armonizada a nivel legal y
jurisprudencial, es correcto asumir que los supuestos de
procedencia declarados doctrina jurisprudencial vinculante, y, de
obligatoria observacion son los supuestos descritos en el numeral
4 del articulo 71 del CPP, una postura diferente puede fundamentar
una infraccion a la debida motivacion por apartamiento de la

doctrina jurisprudencial vinculante por el érgano judicial.

Resumiendo, podemos afirmar que la conclusion sobre la postura que debe
adoptar el intérprete nacional (operador juridico), en el momento de absolver
la problematica objeto de tesis, esto es, cual es el ambito de procedencia de
los derechos susceptibles de defensa mediante la solicitud de tutela debe
inclinarse por una concepcion amplia, conforme a la interpretacién
teleoldgica que comprende el criterio literal y sistematico en la presente
tesis, pues, se aproxima a la intencion legal que pretendié el parlamentario
nacional; empero, en todos los casos se encuentra delimitada a la superacién
del presupuesto material de residualidad (sin perjuicio, del cumplimiento del

requisito de admisibilidad: demandar la cesacién del agravio acaecido v, los

otros dos presupuestos materiales, que sea presentando en la oportunidad

procesal legitimada, durante la etapa de IP y, no estar incurso en un supuesto

de obstruccion al éxito de la investigacion).
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4.3. Subcapitulo lll: Interpretacién jurisprudencial

De inicio, debemos empezar recordando que la jurisprudencia es una fuente
de derecho, asentada dentro de nuestro ordenamiento juridico nacional, es asi
qgue, de una concepcion amplia podemos asimilarla como el conjunto de
resoluciones judiciales que dictan los 6rganos jurisdiccionales en ejercicio de la
lurisditio, esto es, la facultad del juez o tribunales de justicia para ejercer el
derecho o materializar su facultad jurisdiccional para dirimir las controversias
juridicas y, en una concepcion restringida, las resoluciones judiciales dictadas

por el Supremo Tribunal de Justicia de una determinada jurisdiccion.

De acuerdo a lo expuesto, es que se advierte la relevancia que presenta la
jurisprudencia nacional para la dilucidacion de las causas penales —dentro de
la materia que se concibe esta investigacion—, pues, cumple con un rol de
complementariedad respecto a la ley y, ademas, uniformadora, con el objeto
de evitar a aplicacion de criterios disimiles por los 6rganos judiciales y, asi

generar ausencia de seguridad y predictibilidad juridica.

No obstante, debemos precisar que, nuestra codificacion procesal ha permitido
gue ciertas resoluciones —en términos generales— pueda devenir en vinculante
para los organos judiciales, en ese sentido, tenemos a la Casacion N.° 441-
2017, Ica (ff.jj. 2.3 y 2.4) dictada por la SPP el 24.05.2018; al indicar que, solo
ostentan caracter de precedente vinculante en materia penal, con sus notas
distintivas por la naturaleza y forma en que se emiten y, por tanto, son de

observanciay obligatorio cumplimiento, los siguientes:

- Los precedentes vinculantes asi declarados, en las Ejecutorias

Supremas conforme al CdPP de 1940.

- Las doctrinas jurisprudenciales establecidas como vinculantes en las

sentencias casatorias en arreglo al CPP de 2004.

- Principios jurisprudenciales (doctrina legal o jurisprudencial) fijada en los

Acuerdos Plenarios.
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Expuestas estas ideas previas, cristalizada como criterio de interpretacion,

desde nuestra lectura, la asimilamos desde dos perspectivas:

e Como el andlisis judicial que se efectla a la resolucion o precedente en
si mismo —de forma individual—, con el objeto de identificar el razonamiento
empleado para la dilucidacién de un punto controvertido comprendido en
un proceso, esto es, su forma de aplicacion y el contenido que le
confiere a la norma juridica para emitir una solucién, que se encuentra
plasmada en su producto final, resolucién, y, de esa manera, reproducir la

fundamentacion en una causa especifica en tramite, con la finalidad de

obtener un pronunciamiento similar.

e Como fundamento de aplicacion —de forma conjunta—, desde el criterio
adoptado por un conjunto de resoluciones judiciales dictadas por uno o
varios de los drganos judiciales pertenecientes a nuestro Poder Judicial
(entiéndase, Organos de primera, segunda e instancia excepcional, este
ultimo, a cargo de la Corte Suprema de la Republica), lo que en doctrina, es
denominado jurisprudencial nacional, en otras palabras, se pretende
realizar el acopio, analisis y, posterior, reunion; en atencion a la posicion
gue se adopta para la dilucidacion de topicos controvertidos, como forma
de reclamar predictibilidad y seguridad juridica por los justiciables; en

ese orden de ideas, se emplea para la reunion, las siguientes variables:

fundamentalmente la argumentacidn esgrimida y la tesis o teoria que adopta
sobre la aplicaciéon o contenido de una norma, el juez o tribunal que lo
dictamina, el estado en que se encuentra —en impugnacion o firmeza-, y, el

nivel de vinculatoriedad que manifiesta respecto a otros 6érganos judiciales.

Acorde a las vertientes en las cuales asimilamos la interpretacion

jurisprudencial, podemos afirmar, que en ambas converge su fin ulterior:

e Tomar conocimiento de la interpretacion y contenido que realiza el
organo judicial de unaley o norma juridica determinada, asimismo, su
aplicacion dentro de un caso concreto, pues, de esa manera, ante la
materializacién de un caso de similares variables, exigir la aplicacion

de los mismos criterios sobre la base de principios-derechos
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jurisprudenciales que delimitan la funcion judicial, esto es, igualdad,
la seguridad y predictibilidad juridica que ostentan los justiciables

dentro de un proceso.

Sobre el particular, corresponde describir como se cristalizara la pauta de
interpretacion jurisprudencial, en la presente investigacion,
se ha mencionado al describir la gestacion de la presente problematica
seleccionada como tépico principal a dilucidar en la presente investigacion,
gue se origina con la publicacién del CPP, el 29.07.2004 y su entrada en vigor
en el 2006,, pues incorpora una figura procesal novisima, sin precedentes, vy,
esta es la accion de tutela; en ese orden de ideas, los 6rganos judiciales al
interpretar y dotar de contenido el articulo 71 del cuerpo normativo antes
citado, empiezan a presentar a criterios disimiles respecto a su regulacion,
tanto en su aspecto material como procesal, sin embargo, subrayamos el

principal para esta tesis: el ambito de proteccion de los derechos susceptibles

de amparo mediante la solicitud tutela.

Dado la situacion problematica generada, los magistrado supremos en lo penal,
pretendieron dilucidar cualquier atisbo de conflicto mediante la emision del
AP N.°04-2010/CJ-116 dictado el 16.11.2010, el que mismo que declaré como

doctrina legal los considerandos del 10 al 19, no obstante, desde dicha fecha,

en interpretacion de lo expuesto por los considerandos declarados
doctrina judicial, un sector importante de operadores juridicos, optd como
criterio a seguir: el caracter restringido de los derechos amparables mediante
la accion de tutela, circunscribiéndose, a los derechos enumerados en el

articulo 71.2 del ordenamiento procesal (conforme con el fundamento 10).

Sin perjuicio de lo antes descrito, otro sector sobre la base del acuerdo plenario
antes mencionado, y, de una lectura integral de este, se alinea una
concepciéon amplia de derechos, pues parte de la premisa que, el Acuerdo
Plenario no delimita a los derechos mencionados de manera literal, en el
articulo 71 inciso 2 del Codigo Adjetivo, pues, el considerando 17 detalla la
posibilidad de exclusién de material probatorio y, tomando en cuenta que, a

lo largo de su discurso argumentativo siempre le confiere a los derechos
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constitucionales y legales que ostenta el imputado, mas la redaccion legal que

presenta el articulo 71 del CPP, fundan su posicion.

De lo expuesto, la Unica certeza ostensible es que, en base al AP N.° 04-
2010/CJ-116 del 16.10.2010 ambas teorias encontraron su fundamento con
caracter de doctrina judicial, sin embargo, el problema juridico seguia en
discusion, la misma que a lo largo de los afios se ha ido consolidando para

ambas posiciones, conforme al criterio que adopta el 6rgano judicial.

No cabe duda que, nuestra jurisprudencia nacional —como ya hemos
anunciado— presenta dos facciones respecto a la procedencia de los derechos
pasibles de proteccién mediante la accién de tutela, por un lado la tesis
restringida y, por otro lado, la concepcion amplia (delimitada siempre por el
criterio de residualidad), en ese sentido, a nuestro entender, la problematica se
gesta en los primigenios distritos judiciales donde entrada en vigor en del CPP,
pues, no se armonizaba la redaccion legal establecida en el articulo 71 del CPP

con el estatuto procesal de manera integral.
Es asi, que este subcapitulo se encuentra estructurado de la siguiente manera:

e Primero: Se examinara la jurisprudencia nacional que ha sido
encuadrada y es sustento para la adopcion de la tesis restringida,
destacando entre estas los APS N.° 04-2010 (16.10.2021) y 02-2012
(26.03.2012), la Casacion N.° 136-2013, Tacna (11.06.20214) v,
recientemente, la Casacion N.° 943-2021, Ventanilla (10.05.2021),
a efectos de determinar si es correcto, la premisa que, albergan en su
desarrollo argumentativo esta citada postura y, como no puede ser de
otro forma, compatibilizar estas para un correcto sentido
jurisprudencial tomando en consideracién que han sido dictados por los

magistrados supremos en lo penal.

e Segundo: Teniendo en cuenta el acopio de las resoluciones judiciales
—en términos amplios, abarcando: autos de primera instancia, ejecutorias
superiores y supremas, y, como ya se ha expresado anteriormente, con
la prevalencia de las dictadas en Sede Suprema—, vamos a determinar

si es correcta la posicién que defiende la afirmacién, que actualmente,
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nuestra jurisprudencia nacional, viene presentando una evolucion
jurisprudencial sobre el @mbito de proteccidén que ostenta la accién de
tutela, asimismo, destacar la argumentacién empleada por los
respectivos 6rganos judiciales para fundar esta posicion vy, si esta es
unanime en el desarrollo de casos similares que, posteriormente, ha

tomado conocimiento en el ejercicio o durante su cargo.

e Tercero: Arribadas las conclusiones individuales de las premisas
propuestas respecto a cada una de la jurisprudencia revisada sobre las
tesituras que se tiene sobre el &mbito de accién de la peticidn de tutela,
corresponde compatibilizarlas, para que finalmente, se emita una

conclusion final, de manera integral como pauta de interpretacion.

e Nota final: De igual manera, estimamos importante mencionar, que en
el Capitulo VI. Resultados sera acopiada todas las resoluciones
judiciales examinadas a efectos de poder brindar parametros claros de
las siguientes variables: en caso se presente una adopcion a la tesitura
amplia de derechos y si esta se manifiesta de forma tacita o expresa,
adicionalmente, agruparlas por el fundamento empleado conforme a
los criterios de interpretacion seleccionados en la tesis, esto es:
fundamento historico, teleoldégico (en la manifestacion literal o

sistematica) o jurisprudencial.

Sin nada mas que acotar, cumplimos con desarrollar el esquema de trabajo
propuesto en este breve preambulo, en el mismo orden de mencion que se ha

expresado.
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4.3.1. Andlisis de la jurisprudencia restringida de derechos

Conforme se anuncia en el inicio del presente subcapitulo IV, la tesis
restringida en el Peri0 es de larga data, al originarse con el sentido
argumentativo que declara el Supremo Tribunal Peruano, mediante los
Acuerdos Plenarios N.° 04-2010 (16.11.2010) y 02-2012 (26.03.2012),
presentando asi, esta concepcion, un respaldo jurisprudencial con la calidad de
doctrina legal obligatoria —relativa, puesto que cabe apartamiento motivado
conforme al articulo 22 del TUO de la LOPJ—, en ese sentido, a raiz de su
emision, los o6rganos judiciales de distinto nivel han concebido como
argumento irrebatible —y, considerado la adecuada aplicacién que supera toda
problematica respecto a este topico— que solo cabe la procedencia de la accion
de tutela en tanto y en cuanto se reclame la vulneracion de un derecho

taxativamente descrito en el articulo 71.2 del Codigo Adjetivo.

De lo expuesto, es que consideramos necesaria analizar si en efecto, los
Acuerdos Plenarios N.° 04-2010 (16.11.2010) y 02-2012 (26.03.2012)
condiciona o no el universo de derechos objeto de tutela a los enumerados
unicamente en el numeral 2 del articulo 71 del CPP, o, es una interpretacion
gue empezaron a realizar los organos judiciales de distinto nivel, en la fiel
concepcion que era la correcta, pero que en efecto, no es asi y, ademas, por
estar condicionados a la doctrina legal de obligatoria cumplimiento, ergo, queda
demostrada la necesidad de evaluacion, con la finalidad de determinar, si fue
esa la posicion que pretendieron transmitir los jueces supremos, siendo asi, el

primer objeto de examen en este numeral.

Posteriormente, se aduce que, este criterio restringido, ha sido reproducido
por diversos pronunciamientos, destacando los expedidos por el Supremo
Tribunal, entre destacan, la Casaciéon N.° 136-2013, Tacna dictada por la SPP
el 11.06.2014 y la Casacién N.° 943-2019, Ventanilla dictada por la misma Sala
Suprema antes citada, el 10.05.2021, por ende, creemos fundamental su
analisis con el objeto de comprender integralmente las consideraciones
esgrimidos por los magistrados supremos en lo penal y, de esa manera,

determinar —como se sefial6 en el parrafo anterior— la posicion que se adopta
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respecto a topico objeto de examen y los fundamentos que respaldan esta

tesitura.

Partiendo de la evaluacion de esta jurisprudencia nacional emitida por la CS,
etiquetada como el sustento de la concepcién restringida, pretendemos
determinar: Primero, cudl fue la posicion que, en efecto, adoptan los jueces
supremos en lo penal; sequndo, los fundamentos que cimentan esta posicién
y, en ese orden de ideas, si sus argumentos son armoénicos o vagos Yy

contradictorios; tercero, si esta tesitura adoptada guarda coherencia normativa

y jurisprudencial y, finalmente, si se encuentra compatibilizada con la finalidad

gue ostenta la solicitud de tutela dentro de nuestro ordenamiento procesal.

4.3.1.1. Acuerdos Plenarios N.° 04-2010 y 02-2012
a) AP N.° 04-2010/CJ-116 (16.11.2010)

El presente acuerdo plenario fue dictado en el marco del VI Pleno Jurisdiccional
de las Salas Penales Permanente y Transitoria, dictada el 16.11.2010, teniendo
como ponente al juez supremo Principe Trujillo y contando con la participacion
de los magistrados supremos San Martin Castro, Lecaros Cornejo, Prado
Saldarriaga, Rodriguez Tineo, Barrios Alvarado, Neyra Flores, Barandiaran
Dempwolf, Calderdn Castillo y Santa Maria Morillo, esta decreta como doctrina

legal los considerandos 10 al 19, los mismos que en seguida, evaluamos.

De entrada, podemos delimitar los fundamento en el siguiente esquema:

- No reconocida como doctrina legal: 05 al 09 — aspectos generales.

Tabla 20: Fundamentos no declarados doctrina legal del Acuerdo Plenario N.° 04-
2010/CJ-116

Fundamento .
Contenido

juridico

Ubicacién legislativa de la accion de tutela y, concretamente,
05 los incisos que la regulan, siendo estos el apartado 1y 4 del
articulo 71 del CPP.

La relevancia que presentan los derechos fundamentales y, la

Importancia de estos dentro del esquema procesal, puesto
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06

gue, los derechos en conflicto son fundamentales, por ende,
reconocidos a nivel constitucional, basicamente el derecho de
aplicar el ius puniendi estatal —a favor del o6rgano
jurisdiccional— (arts. 138 y 139.10 de la Const.) y los derechos
gue ostenta el imputado (articulo 139.14 de la Const.).

07

Afirma el alcance constitucional de los derechos y principios
procesales, constituyendo estos, limites al poder estatal,
siendo asi, se han regulado garantias de forma genérica y
especifica, que irradian e influyen en desarrollo del proceso

penal.

08

Describe a las garantias procesales genéricas y su
reconocimiento constitucional, resaltando su capacidad de
subsumir a aquellas garantias no  reconocidas

especificamente.

09

Le concede a la Constitucion, el referente sobre el cual tanto
el legislador como el operador juridico debe conducirse dentro

del proceso penal.

Fuente: Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116 (16.11.2010)
Elaboracién propia (2022)

Dado los

considerados descritos, debemos resaltar lo siguiente:

Noétese que contempla expresamente que el reconocimiento legal de
la solicitud de tutela, se encuentra en el inciso 1y 4 del articulo 71
del CPP, y, estos textualmente comprenden como supuestos para
ser materia de su proteccion, a derechos —entendemos procesales—
recogidos en la Constitucion y las leyes, esto es, un catdlogo amplio
de derechos procesales que se les concede un procedimiento

especifico de proteccion a través de este mecanismo procesal.

A lo largo de estos considerandos 05 al 09, si bien es cierto no estan
declarados doctrina legal, el discurso argumentativo que profesan
versa en la proteccion de derechos “fundamentales” que se

manifiestan dentro del proceso penal, en atencién, al proceso de

182



constitucionalizacién en el que se encuentra sometido este, producto
de la vigencia del Codigo Adjetivo (Landa Arroyo, 2006, pp. 143:154)
manifestado en el reconocimiento de derechos (ya garantias) a lo
largo de su articulo y, con un estatus superior, al ser descritos en su
Titulo Preliminar, es asi, que nos permite inferir que existe una
vinculatoriedad entre estos derechos y la institucién juridica
materia de pronunciamiento, que en esencia, busca la proteccién
de (justamente) estos derechos fundamentales —en sus propios

términos—.

En suma, no cabe duda que este analisis introductorio que realiza
sobre lo relevante de la debida proteccién de los derechos
fundamentales que ostenta el investigado como un medio para la
limitacion del ius puniendi estatal, gira en torno a que estos, a partir
de la vigencia del CPP, en los distritos judiciales que paulatinamente
se empez06 a implementar este cuerpo normativo procesal desde el
2006, iban a tener un mecanismo especifico de salvaguarda, y, de
esa manera de exigibilidad en caso se inobserve los derechos
presuntamente lesionados y, que esta solicitud iba a estar dirigida en
todos los casos, a los organos que dirigen la sustanciacion del
proceso penal (Iéase: 6rgano fiscal-acusador y judicial), por tanto, no
cabe duda que, de entrada, los jueces supremos postulaban una
proteccion extensa de derechos pasibles de proteccion a través de

la accién de tutela.
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- Reconocidacomo doctrinalegal: 10 al 16 — alcances de la audiencia de tutela

Tabla 21: Fundamentos declarados doctrina legal del Acuerdo Plenario N.° 04-
2010/CJ-116

Fundamento .
Contenido

juridico

Refiere que, los derechos fundamentales gozan de una mayor
proteccion, por tal motivo, la accion de tutela se configura
como un principal aporte al cumplir esta funcion y, expresa
10 que los derechos protegidos son los recogidos
taxativamente en el articulo 71 del CPP y, areglén seguido,
enumera los descritos en el apartado segundo del articulo

antes mencionado.

Al desarrollar la finalidad de la solicitud de tutela, claramente
expresa que es la proteccion de los derechos del imputado
reconocidos en la Constitucion y la ley —esto es, reproduce

11 el inciso 1 del articulo 71 del CPP-.

Por otro lado, le confiere la facultad de controlar la actuacion
fiscal al JIP ante vulneracion de derechos especificamente

reconocidos en el articulo 71 del CPP.

Concibe al mecanismo procesal estudiado como el medio
para el restablecimiento de una lesion de los derechos
vulnerados recogidos expresamente en el CPP (sic) y que

12 se debe emplear ante vulneraciones consumadas.

Vale destacar que le otorga citando a Alva Florian (2004, p.
13) un estatus superior (mayor eficacia y eficiencia) que un

proceso constitucional de habeas corpus.

Describe que, la peticion de tutela es el instrumento idoneo
para la proteccion de garantias del imputado, garantizando la
igualdad entre las partes procesales, al facultar el control de
13 legalidad de la actuacion fiscal a través del JIP, y, asi, limitar

el poder estatal.
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Lo destacable de este fundamento es, que expresamente
sefiala que disposiciones o requerimientos ilegales que
agravien derechos de orden constitucional o fundamental
pero que tienen via propia no pueden ser objeto de esta
institucion juridica, en buena cuenta, la residualidad como

caracteristica principal que ostenta esta figura juridica.

14

Precisa que, lo descrito en el considerando anterior (13) se debe
delimitar al cuestionamiento de derechos fundamentales
relacionados con los enumerados en el articulo 71 numerales 1
al 3 del Codigo Adjetivo, pero que carezcan de via propia

regulada para su proteccion.

15

Obliga al JIP a convocar a audiencia ante la afectacion de
un derecho fundamental que no tenga via propia (sic),
empero, le exige la formulacion de un control a la solicitud
planteada, pues, la lesion puede devenir en irreparable, lo que
le habilita a emitir un pronunciamiento de iure

(inmediatamente).

Adicionalmente, expresa otro topico a evaluar y, es comprobar
gue la peticibn no tenga por objeto obstruir la investigacion,
gue en el citado caso, puede ser rechazada liminalmente
(constituyéndose asi en un presupuesto de procedencia),

empero, la etiqueta como un control de admisibilidad.

16

Reproduce que, la labor fiscal se encuentra respaldada
constitucionalmente, empero, esta se encuentra sujeta al
principio de objetividad como una directriz que irradia la labor
fiscal y, en ese sentido, admite la posibilidad de exclusién de
estos por la vulneracion de derechos fundamentales

recogidos en el articulo 71 del CPP.

17

Expresamente admite la legitimidad de la exclusion de actos
de investigacion en casos que no se presente una via propia
y que vulnere derechos recogidos en el articulo 71 del

cuerpo normativo procesal.
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Con referencia a la posibilidad de recurrir la DFYCIP refiere
gue, la accion de tutela estd habilitada para aquellos casos

en los que se violente derechos esenciales vinculados en

18 términos amplios a la defensa, por ende, determina la
irrecurribilidad de esta, y, acota, que se debe tomar en
consideracion, que presenta una via propia para cuestionarse:
medios técnicos de defensa.

Finaliza, reiterando que opera para la defensa de derechos

19

descritos especificamente en el articulo 71 del CPP.

Fuente: Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116 (16.11.2010)
Elaboracién propia (2022)

Conforme a los considerados declarados doctrina legal, debemos poner a

relieve lo siguiente:

PRIMERO: De una lectura textual, tenemos que la referencia de

taxatividad (textualidad) se usa a lo largo de los nueve considerandos

declarados doctrina legal para referir a los derechos “descritos” del

articulo 71 del CPP, sin embargo, debe realizarse la siguiente precision:

o De estos nueve considerandos, solo los fundamentos 10y 13,

circunscribe mas el ambito de derechos, de la siguiente manera,

el f.j. 10: describe los derechos regulados en el inciso 2 del
articulo 71 del CPP, lo que indefectiblemente una interpretacion
aislada de este fundamento nos conllevaria a afirmar que, en
efecto, la CS delimito la procedencia de la accion de tutela para la

proteccion de estos derechos descritos.

Por otro lado, el f.j. 13, usa la férmula de: enumerados en el inciso
1 al 3 del articulo 71 del CPP, sobre este caso, ya hemos evaluado
en el numeral 4.3.1. con mayor amplitud, que, sobre la base de
una interpretacion literal por la mencién del apartado 1 del
articulo citado del Cdédigo Adjetivo, se dejaria habilitada la

posibilidad de deducir derechos tanto de nivel constitucional y
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legal, pues, expresamente asi lo sefiala la redaccion legal de

este inciso.

Siguiendo la linea argumentativa anterior, los considerandos 11,
15, 16, 17 y 19, emplean la formula de: taxatividad de derechos

descritos en el articulo 71 del CPP, en ese sentido, nos remitimos

a lo antes descrito, esta mencion por si misma, permite aseverar
gue es amplia la posicion que adoptan los magistrados supremos,
por la redaccion legal que presenta el apartado primero y
cuarto del articulo 71 del CPP, o, en su defecto, que en esencia
resulta gaseosa la afirmacion, puesto que nada les impedia, al ser
este acuerdo plenario el uniformador de criterios de la

jurisprudencia contradictoria que se tenia hasta esa fecha.

Al respecto, debe recordarse que el estatuto procesal, ya tenia
mas de un lustro de vigencia —en 2006: Huara y La libertad; en el
2007: Ayacucho, Lambayeque, Cuzco, Ucayali, Callao y Arequipa;
y, en 2008: Tumbes, Piura, Tacna, Cajamarca, Moquegua,
Amazonas, Junin y Ancash, estando vigente en la mayor parte de
los distritos judiciales al 2010, conforme al Plan de
Implementacion del NCPP aprobado por D. S. 013-2005-JUS—,
por tanto, adolece de claridad el citado Acuerdo Plenario, a pesar
de que esta doctrina legal no solamente es de interpretacion y
aplicacion por parte de la judicatura sino también para
conocimiento del ciudadano, en su calidad investigado que es lego
en derecho y, merece, tener conocimiento claro de los
mecanismos especificos (garantia secundaria) con la que cuenta
para la proteccion de sus derechos procesales reconocidos tanto

en la Constitucion como en la ley.

SEGUNDO: Sin ser redundantes con la peculiaridad que presenta la

féormula de: taxatividad de derechos descritos en el articulo 71 del CPP,

es necesario mencionar que, el considerando 11 al establecer la

finalidad de la peticion de tutela, claramente se remite al inciso 1 de este
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articulo, por ende, podemos afirmar que los derechos constitucionales
y legales de orden procesal que los manuales de procesal penal le
confieren al investigado se circunscriben a este (inciso 1) bajo la forma
de garantias genéricas contempladas expresamente dentro del estatuto
procesal. Por el contrario, el inciso 2 del articulo 71 del Codigo
Adjetivo solo describe un catalogo limitado (garantias especificas),
gue no podemos consideran sean las Unicas que habilitan la accion de
tutela, pues, tomar por cierta esa afirmacién, resulta inconexa y
contraviene la propia finalidad que ostenta esta institucion juridica dentro
del proceso, que es —en sus propios términos— “regular las posibles
desigualdades entre el perseguidor y perseguido” (f.j. 13).

TERCERO: Respaldando la tesis aseverada, que los jueces supremos
en lo penal, en esencia, pretendieron la proteccion de derechos
procesales reconocidos a nivel constitucional y legal (garantia primaria)
a través de la solicitud de tutela (garantia secundaria), o, que en efecto,
se presenta ambigiedad en el establecimiento de la postura que se
adopta en el citado acuerdo plenario, concretamente, tenemos lo
expresado en el fundamento juridico 12, que reza asi: “la tutela es un
mecanismo eficaz teniendo al restablecimiento del statu quo de los
derechos vulnerados que encuentran una regulacion expresa en el
NCPP (...)”, por tanto, no cabe duda que nuestra afirmacion, encuentra
respaldo en el propio sentido argumentativo esbozado en el considerado

citado declarado doctrina legal.

Aunado a ello, en el citado considerando, agregan, citando a Alva Florian,
gue este mecanismo procesal es superior (en eficacia y eficiencia) que
la garantia constitucional de habeas corpus, lo que nos permite
afirmar que eso se manifiesta desde de dos modos concretamente: el
primero, puesto que es un mecanismo intraproceso para la vigencia
efectiva de los derechos que ostenta los sujetos procesales
comprendidos en la investigacion (espacio temporal para su promocién),
en ese sentido, no resulta necesario que se acuda a la via constitucional

para su proteccién, en suma, un juez constitucional dentro del proceso
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penal; el sequndo, porque sus reglas y de cierto modo, su ambito de
proteccidén resulta equiparable, recuérdese que, la citada garantia
constitucional comprende una amplia gama de derechos protegidos
(articulo 33 del NCPconst), delimitado por los derechos que son ambito
de proteccién por las otras garantias constitucionales (habeas data y
amparo), por tal motivo, esta equivalencia impediria pensar que presenta
una mentada taxatividad que deja fuera de su matriz a derechos, que
en la praxis judicial se presentan —a riesgo de incurrir en la exageracién—

mas frecuentemente lesionados.

CUARTO: Otro tema discutible, versa sobre los topicos: disposiciones
y requerimientos (f.j. 13) y, actos de investigacion (f.j. 17), en los
cuales refieren los magistrados supremos, que pueden ser cuestionados
-y, respecto a los segundos, solicitar su exclusion de la
investigacion—, en tanto en cuanto se refiera a derechos recogidos en
el articulo 71 del CPP, empero, de una revision del numeral 2 del citado
articulo, podemos advertir que los derechos que pueden ser vulnerados
(conforme a la practica judicial) exceden los supuestos descritos en este
apartado, toda vez que, por un lado, respecto a los actos procesales
expedidos por el despacho fiscal, no existe mencion al derecho a la
debida motivacion, plazo razonable para expedir estos actos,
principio de interdiccién a la arbitrariedad, entre otros (la lista es
extensa), el unico reconocido es el derecho de defensa en su
manifestacion de imputacion necesaria y conocer los motivos de

detencion.

Por otro lado, referente a los actos de investigacidn el tnico que puede
guardar cierta relacién es la asistencia de la defensa en las diligencias
programadas, dejando de lado un amplio listado de derechos ante los
cuales seria legitima la solicitud de exclusién, por ende, entendemos
gue esta mencion, guarda relacién con el apartado primero, clausula
amplia (genérica) que reconoce al investigado derechos de orden

constitucional y legal, esto es, un listado numerus apertus, empero, Vv,
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esto si es irrebatible, que carezcan de via propia reconocida en el

proceso penal para su proteccion.

e ULTIMO: Englobando el discurso argumentativo esgrimido por el acuerdo
plenario evaluado, advertimos que, en todos los casos, es convergente
una caracteristica —que a nuestro entender, configura como
presupuesto material para la procedencia de la solicitud de tutela—, vy,
es la residualidad; en base a las consideraciones antes mencionadas,
desde nuestra perspectiva, es coherente que los magistrados supremos
en lo penal, tengan claramente determinado que este es el filtro que
active la posibilidad de recurrir a este mecanismo procesal y, de hecho,
consideramos plausible este parecer, pero este no debe ser delimitado
por el despacho judicial a los derechos contemplados en el numeral 2
del articulo 71 del CPP, si no, por el contrario, a todo derecho de nivel
constitucional y legal de orden procesal, a efectos de comprobar si
presenta una via 0 mecanismo de proteccion o, en si el procedimiento

contemplado es aplicable al caso en concreto.

Al finalizar la revision del AP N.° 04-2010/CJ-116 hemos arribado a las

siguientes conclusiones:

e Unainterpretacion aislada del citado acuerdo plenario, concretamente

del considerando 10, nos llevaria inexorablemente a asumir que,
propugnan una tesis restringida de derechos, siendo procedente
unicamente la reclamacion de los derechos los enumerados en el

apartado 2 del articulo 71 del CPP para activar la accion de tutela.

e Una interpretacién integral del citado acuerdo plenario, nos permite

aseverar de manera irrebatible, dos deducciones:

Que empleando como base (i) la mencion de la naturaleza de los
derechos “fundamentales” a lo largo del discurso argumentativo

como pasibles de amparo a través de la peticion de tutela, (ii) la
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finalidad que ostenta este mecanismo procesal, como restablecedor
del estatuto quo de derechos lesionados y como el medio de
equiparar las desigualdades entre el 6rgano fiscal y el investigado,
(iii) la ponderacion que se le concede por encima de un proceso
constitucional, que impide colegir que es un catalogo estricto y
delimitado de derechos pasibles de proteccion, por ende, podemos
inferir que, la real intencién de los magistrados supremos en lo penal
fue, dejar claramente determinado que la solicitud de tutela es
procedente para todo derecho de nivel constitucional y legal de
orden procesal (reclamable dentro del proceso penal) que ostente el
investigado (y, por extension, los sujetos procesales) siempre y
cuando carezca de un mecanismo especifico para exigir su
observancia y respeto, 0, en su defecto, por resultar imposible la
promocion de este mecanismo procesal, puesto que, resulta
improcedente legalmente (a modo de ejemplo, por la oportunidad
procesal de activarlo), en ese sentido, superandose el criterio de
residualidad (presupuesto procesal) resulta procedente la accion

de tutela (materializandose ahi, la tan mencionada taxatividad).

No obstante, en caso no sea de recibo por el lector, la conclusion

antes desarrollada, se pone de manifiesto, por las mismas razones

(desarrollo argumentativo brindado por el citado acuerdo plenario),
gue lejos de clarificar el panorama respecto al topico: procedencia
de derechos pasibles de salvaguarda mediante la audiencia de tutela,
lo que ha generado es mayor controversia, debido a su
ambiguedad (vaguedad y, en otros casos, contradiccion) y no
determinacion sobre la postura (tesis) que adoptan los magistrados
supremos en lo penal y marcando la pauta a seguir, consolidando asi,

dos posturas claramente definidas, las tesis: restringida y amplia,

motivando asi, la emision de otro acuerdo plenario, el mismo que a

continuacion, sera evaluado.
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b) AP N.° 02-2012/CJ-116 (26.03.2012)

El Acuerdo Plenario N.° 02-2012/CJ-116 de fecha 26.03.2012,

es concebido en el marco del | Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las

Salas Penales Permanente y Transitoria, fungiendo como ponente al

magistrado supremo San Martin Castro y jueces supremos firmantes Villa

Stein, Lecaros Cornejo, Prado Saldarriaga, Rodriguez Tineo, Barrios

Alvarado, Salas Arenas, Principe Trujillo, Neyra Flores, Villa Bonilla y

Morales Parraguez, declarando doctrina legal los fundamentos juridicos

06 al 11, a la saz6n, procedemos a evaluar.

Tabla 22: Fundamentos declarados doctrina legal del Acuerdo Plenario N.° 02-

2012/CJ-116

Fundamento

juridico

Contenido

De entrada, se remite a los considerandos declarados doctrina
legal por el AP N.° 04-2010/CJ-116 (26.03.2010), reiterando
—a su entender— la claridad en la cual aborda los rasgos

generales y caracteristicas esenciales.

Y, de manera precisa, seflala que los derechos
fundamentales (sic) protegidos via tutela son los recogidos
en el articulo 71 del CPP y, uno de ellos es la facultad de
conocer los cargos formulados en contra del investigado
(art. 71.2 “a” del CPP).

Determina que la precision de los hechos de contenido
penal formulados en contra de un investigado, deben estar
compatibilizados con la etapa procesal en que se
encuentre el proceso, expresando que, para la apertura de
DP es suficiente el estdndar de prueba de sospecha simple,
no obstante, esta debe estar sujeta a datos objetivos que

permitan advertir la configuracion de un hecho delictivo.

En atencion a la estructura del proceso penal, detalla que la

formalizacion de la IP, si bien es cierto, es un acto de orden
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procesal no se encuentra sujeto a control judicial, por el
sefiorio que ostenta el despacho fiscal como conductor de la
investigacion, sin embargo, en las etapas procesales
sucesivas, aumento el rigor de control a la cual sera

sometido una pretensién acusatoria.

Censura la posibilidad de cuestionar la fuerza probatoria que
ostenta la imputacién en la DFYCIP durante la etapa de
investigacion, y, de esa manera, anularla, dejando sentado
que, este control serd realizada en el procedimiento

intermedio.

10

Desarrolla la garantia de defensa procesal y, expresa que
aunado a los derechos instrumentales que comprende, a su
vez, forman parte de este, los derechos sustanciales, y, que
dentro de estas se encuentra la imputacion necesaria. (art.
71.2 “a” del CPP), siendo este ultimo exigible durante la etapa
de IP.

Ademas, describe el requisito de admisibilidad que
presenta este mecanismo procesal, y, es acudir previamente
al despacho fiscal para requerir el cese de la lesion al derecho

gue ostenta el investigado.

11

Complementando lo descrito en el considerando precedente,
refiere que, ante la desestimacion o falta de respuesta, queda

expedita la facultad de instar la accion de tutela.

Fuente: Acuerdo Plenario N.° 02-2012/CJ-116 (26.03.2012)
Elaboracién propia (2022)

Sobre el particular, conforme al tenor argumentativo que se advierte del

acuerdo plenario citado, con la salvedad de la remision que realiza al AP N.°

04-2010/CJ-116 en el considerando 6, no expresa mayor reflexiones sobre

la primigenia doctrina legal, lo que nos permite deducir que, a juicio de los

jueces supremos penales, no se manifiesta, luego de dos afios de

establecida esta, problematica alguna en torno a la peticiébn de tutela,

guedando zanjada todo atisbo de conflicto juridico, sin embargo, no es del

todo cierto, porque 6rganos judiciales de distinto nivel admitian a tramite
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y se pronunciaban sobre el fondo de solicitudes de tutela que versaban

en derechos no reconocidos expresamente en el articulo 71.2 del CPP,

conforme acreditamos a continuacion, empleando como referencia la

jurisprudencia recabada por Oré Guardia (2012, p. 139 al 144):

> Antes de la emision del AP N.° 02-2012 (26.03.2012)

Derecho tutela jurisdiccional efectiva en su expresién de
ejecuciéon de resoluciones judiciales: En el caso, el recurrente
activa la peticion de tutela, puesto que considera necesaria que se
cumpla con oficiar a los érganos y/o partes correspondientes con la
resolucidn judicial que en via de tutela declara nula —sin efecto— un
acto procesal, ya que hasta la ausencia de notificacion sigue
gozando de eficacia juridica.

A consecuencia de ello, el JIP del CSJ de Tacna declara infundada
dicha solicitud planteada por el investigado, el mismo que, en atencion
al recurso impugnatorio presentado por la defensa técnica del
accionante, es de conocimiento por la SPA de la CSJ de Tacna, el
mismo que a través del auto superior —resolucién s/n, Expediente
N.° 1705-25-2008 (ff.jj. 3 y 4) dictada el 12.11.2008, el mismo que,
empleando como fundamento que, la resolucion que es declarada
fundada via tutela, y, que adquiera la calidad de cosa juzgada,
extiende sus efectos juridicos a todos los sujetos procesales, en el
caso, a los investigados que se encuentren afectados por la misma
situacion agraviante, a pesar de que la resolucion antes citada se
haya expedido en otro proceso, en ese sentido, declara fundado el
recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica y, revoca la
resolucién emitida en primera instancia, y, reformandola, declara
fundada la solicitud planteada, exigiendo que se cumpla con la
notificacion de la resolucion que fue emitid en via de tutela en el otro

proceso a favor del apelante.
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Derecho de defensa en su manifestacion de notificacion de los
actos procesales: disposicion que programa diligencia de
reconocimiento fotogréfico. El abogado defensor activa la via de
tutela, al considerar la afectacion al derecho de defensa de su
patrocinado en su vertiente de notificacién de actos procesales ante
la omisién de notificarle la realizacion de la diligencia de
reconocimiento fotogréfico, por tal motivo, acude al 3 JIP de
Trujillo dela CSJ de La Libertad, y este el 03.08.2010 emite al auto
de tutela, declarando fundada la solicitud interpuesto por el
recurrente y, ante la omisién de la presencia del abogado defensor

del investigado.

En ese orden de ideas, resuelve declarar la nulidad absoluta de la
citada diligencia, empleando como fundamento que, si bien es cierto,
este mecanismo procesal se encuentra dirigido a la salvaguarda de
los derechos reconocidos al imputados descritos taxativamente —de
manera enunciativa— en el articulo 71.2 del CPP, nada impide que
cualquier otro derecho fundamental: sustantivo o procesal,
reconocido a favor del investigado en la Constitucion, el Codigo
Sustantivo o Adjetivo o, en cualquier otra norma del ordenamiento
juridico nacional o en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Perd, también puedan ser
protegidos o restituidos en caso sean afectados por cualquier
organo oficial de persecucion penal, como consecuencia de la

investigacion instaurada en su contra (considerandos 2.2y 2.3.).

Derecho de defensa en su expresion de tener una defensa
técnica y la participacion de esta en todas las diligencias
programadas por el despacho fiscal: La defensa técnica promueve
el mecanismo de tutela, toda vez que, el despacho fiscal exige al
abogado defensor la firma del investigado en su escrito de
personamiento al proceso Yy, asi, poder legitimamente participar en
las diligencias fiscales programadas, en ese orden de ideas, reciba la

causa, el 4 JIP de la CSJ de Cuzco, emite el auto de primera
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instancia el 29.10.2010 (ff.jj. 3.10 y 4.1.), mediante el cual,
empleando como fundamento principal que, para privar de la
participacion en las diligencias fiscales a las partes procesales,
debe estar supeditado a los casos previstos en el articulo 338 del
CPP, (i) que se perjudique objetivamente el éxito de la investigacion
0, (i) que se impida una pronta y regular actuacion, lo que exige una
debida motivacion por el 6rgano fiscal, y, no configurarse uno de
esos supuestos, el investigado se encuentra —a juicio del juez de
garantias— legitimado para acudir a esta via judicial para activar la
accion de tutela, a efectos de controlar la razonabilidad del

impedimento fiscal.

Por ende, declaré fundada la solicitud interpuesta por el investigado
a través de su defensa técnica, al considerar que los actos del
despacho fiscal lesionando directamente el derecho de defensa en su
manifestacion de defensa técnica, pues, se exige un presupuesto
formal, la firma del abogado para la participacion de las diligencias

fiscales.

Después de la emision del AP N.° 02-2012 (26.03.2012)

Derechos a la gratuidad en la administracion justicia en la
expedicion de copias simples de los actuados del expediente
fiscal: Para agravar la situacion, es que incluso en el mismo afio
—2012-, que los supremos magistrados en lo penal ratifican su AP
N.° 04-2010 (16.11.2010) mediante el considerando 6 del AP N.° 02-
2012 (26.03.2012), se suscita un tema sumamente controvertido
gue prueba nuestra tesis que, lareal intencion del Supremo Tribunal
peruano es delimitar el universo de derechos pasibles de la audiencia
de tutela al criterio de residualidad, no obstante, todos los derechos
de orden procesal reconocidos por la Constitucion y las leyes pueden
ser confrontados con este filtro, pues, de lo contrario, no
comprendemos las razones por la cual admite y se pronuncia sobre

el fondo de solicitudes promovidas en el citado incidente, sin
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censurar y desaprobar el proceder judicial que han tenido los
magistrados de primera y segunda instancia al advertir que el
derecho materia de debate es uno ajeno al catalogo de derechos
enumerados en el aparatado 2 del articulo 71 del CPP, con mayor

precision los precisamos:

Tabla 23: Ejecutorias Supremas que se pronuncian sobre el
derecho a la gratuidad en la administracion de justicia

Ejecutoria Casacién N.° 171- | Casacién N.° 172-2011,
suprema 2011, Lima Lima
Fechade
emision 16.08.2012 17.07.2012
Derecho . - L
Derechos a la gratuidad en la administracion justicia
materia de i o
en la expedicion de copias simples de los actuados
incidente

del expediente fiscal

No lo realiza y, emite un pronunciamiento de orden
Censura por el -
P fondal, delimitando los supuestos en los cuales se

derecho objeto vulnera el derecho objeto de materia (e incluso

de tutela declara doctrina jurisprudencial vinculante la primera

ejecutoria suprema dictada)

Villa Stein Ponente: Villa Stein
Rodriguez Tineo Pariona Pastrana
Ponente: Pariona (interviniente por
Magistrados Pastrana licencia del juez supremo
SUpEmhE Neyra Flores Rodriguez Tineo)
intervinientes Santa Maria Morillo Neyra Flores
(interviniente por Morales Parraguez
licencia del juez Salas Arenas (emite voto
supremo Salas Arenas) | singular, el mismo que no
realiza censura alguna)

Fuente: Ejecutorias Supremas emitidas por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Elaboracion propia (2022)
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Conforme se acredita con las Ejecutorias Supremas compartidas, no
cabe duda que, parte de la problemética es gestado también, por los
propios magistrados supremos en lo penal, al admitir y pronunciarse
sobre el fondo de solicitudes de tutela en la cual los derechos
reclamados exceden a los derechos taxativamente enumerados
en el articulo 71 del CPP -reproduciendo la formula empleada por
estos mismos, en los acuerdos plenarios antes referenciados— sin
censurar y desaprobar que hayan sido de recibo por los 6rganos
judiciales de primera y segunda instancia la procedencia de

estos.

En base a los casos compartidos, queda acreditado que, desde la emision
del AP N.° 04-2010/CJ-116 dictado el 16.11.2010 hasta la emision del AP
N.° 02-2012/CJ-116 del 26.03.2012 e incluso, posteriormente, hasta la
actualidad —como se demostrara en numerales siguientes—, se materializan
casos en los cuales se cristaliza la controversia juridica sobre la tesis
adoptada por los jueces supremos en lo penal en estos acuerdos plenarios,
sin embargo, teniendo la posibilidad de absolver y superar esta problematica,
limitaron su pronunciamiento al desarrollo de la imputacidén necesaria y la
irrecurribilidad de la DFYCIP, lo que permite remitirnos a las conclusiones

arribadas al evaluar el AP N.° 04-2010/CJ-116, descritas en parrafos arriba.

c) Reflexiones finales

En conclusion, podemos afirmar que el Acuerdo Plenario N.° 04-2010 del
16.11.2010, fue concebido por la necesidad de uniformizar criterios respecto a
topicos que giran en torno a la accion de tutela, sin embargo, por el sentido
argumentativo que manifiesta nos permite arribar a dos reflexiones:
(i) que una interpretacion aislada del considerando 10, nos exige asimilar
como procedente exclusivamente los derechos taxativamente enumerados en
el apartado 2 del articulo 71 del CPP, vy, (ii) que una interpretacion integral,
nos permite advertir irrebatiblemente que, el real sentido que manifiesta esta
doctrina legal es admitir la procedencia de los derechos de orden procesal

reconocidos en la Constituciéon y las leyes, en tanto en cuanto carezcan de un
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mecanismo especifico para su proteccion, o, que el regulado no resulta aplicable
en el caso concreto, No obstante, es claro que, se manifiesta ambigliedad para
la comprension de la tesitura que se pretende establecer sobre el &mbito de
proteccidén que ostenta la accién de tutela, lo que origina lejos de uniformizar
los criterios, promover mas el cisma, fortaleciendo la tesis amplia y

restringida.

Ahora bien, de una revision en conjunto de los Acuerdos Plenarios N.° 04-
2010 (16.11.2010) y 02-2012 (26.03.2012), aunado a la jurisprudencia que se
dictaba en el lapso de entre uno y otro —dieciséis meses (un afio y cuatro
meses)—, podemos advertir de manera categorica que, era ostensible que se
habia instaurado dentro de nuestra jurisprudencia nacional, la problematica en
torno al &mbito de proteccion de derechos susceptibles de tutela, sin embargo,
los jueces supremos en lo penal, no tuvieron a bien, absolver cualquier atisbo
de duda sobre la tesis que debe regir y las reglas de procedencia para activar

esta figura juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, ante la emision de las Ejecutorias Supremas
—Casacion N.° 171-2011, Lima (16.08.2012) y 172-2011, Lima (17.07.2012)-
dictadas por la SPP perteneciente al Supremo Tribunal, que en incidentes de
tutela se pronuncian sobre el fondo de estas y, no censuran o desaprueban
el actuar judicial de los 6rganos judiciales de primera y segunda instancia ante
la declaracién —implicita o tacita, no podemos afirmarlo al no tener acceso a
las resoluciones judiciales expedidas en estos casos— de procedencia del
derecho objeto de incidente (gratuidad en la administracion de justicia) no
descrito taxativamente en el apartado 2 del articulo 71 del CPP, que se disipa
la presunta ambigledad advertida de nuestra interpretacién integral del AP
N.° 04-2010/CJ-116 y, se pone a relieve que, la finalidad de los magistrados
supremos es declarar la procedencia de derecho de orden procesal
reconocidos a nivel constitucional y legal que carezcan de via propia o que la
regulada resulte inaplicable al caso en concreto, en ese sentido, prevalece el
criterio de residualidad como el filtro que activa la incoacion de la tutela

derechos.
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4.3.1.2. Casacion N.°136-2013, Tacna

Posteriormente, otro incidente de tutela llega a la instancia excepcional y, es de
conocimiento por la Corte Suprema, nos referimos a la Casacién N.° 136-2013,
Tacna emitida por la SPP el 11.06.2014, declarando doctrina jurisprudencial
vinculante los considerandos 3.4, 3.6, 3.10 y 3.11. Asimismo, tenemos que,
funge como ponente el juez supremo Cevallos Vegas y tiene como magistrados
supremos intervinientes Villa Stein, Pariona Pastrana, Barrios Alvarado y Neyra

Flores.

En tal virtud, consideramos necesario examinar los hechos materia del
incidente, el iter procedimental que se presenta hasta llegar a la instancia
excepcional, su postura respecto a la procedencia derechos pasibles de amparo
de la accion de tutela y, la relevancia e impacto que tiene respecto al topico

problematico antes descrito lo declarado doctrina jurisprudencial vinculante.
a) Hechos del caso

La empresa Autocraft Peri S.R.L, mediante sus representantes legales
Roomi Saqib y Syed Raza en el proceso penal instaurado por la presunta
comision de contrabando (art. 01 de la Ley N.° 28008) en via de incidente
de confirmatoria de incautacion promovida por el RMP obtiene por parte
del 3 JIP de la CSJ de Tacna la emision del auto de primera instancia —
Resolucion N.° 01 del 11.03.2011, mediante el cual se declara fundado en

parte a solicitado por el despacho fiscal.

Conforme a la resolucion judicial descrita, tanto el fiscal provincial como la
defensa técnica de la empresa interponen el recurso impugnatorio de
apelacion, dando origen a la emision del auto superior por parte de la SPA
de la CSJ de Tacna mediante el cual declara fundado el recurso de
apelacion y, revocando la resolucion de primera instancia, desaprueba

integralmente el pedido de confirmatoria de incautacién.
Dado este pronunciamiento, es que la defensa técnica de los recurrentes

exige gque se ejecute —a su entender lo dispuesto judicialmente— esto es, la

devolucién judicial de lo incautado, exigiendo que oficie el JIP a la
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SUNAT con lo resuelto en el incidente (y, de esa forma, “hipotéticamente”

obtener la devolucion de sus bienes incautados).

Es asi, que ante la omision de devolver lo incautado en contra de la
empresa Autocraft Pera S.R.L., y al considerar la afectaciéon de la tutela
procesal efectiva en su manifestacion de ejecucion de las resoluciones
judiciales activa la incidencia de tutela, con el objeto que, en via judicial
se exija el cumplimiento de lo resuelto en el incidente de confirmatoria de

incautacion.

b) Iter procedimental previo a lainstancia excepcional

Al respecto, recibida la solicitud de tutela por parte del despacho judicial del
3 JIP de la CSJ de Tacna previa audiencia, cumple con expedir el auto de
primera instancia — resolucion N.° 02 dictado el 01.07.2011, que declaré:
“‘improcedente el pedido de tutela solicitado por la defensa técnica de
Roomi Sagib y Syed Raza a favor de la empresa Autocraft Perd S.R.L.”,
empleando como fundamentos principal, que el derecho reclamado

judicialmente no se encuentra enumerado dentro del articulo 71 del CPP.

La citada decision judicial, fue materia de impugnacién por la parte
accionante, dando origen a la emision del auto de vista dictado por la SPA
de la CSJ de Tacna el 31.08.2011, declarando fundado el recurso de
apelacion interpuesto por el recurrente, revoca el auto de primera
instancia — resolucién N.° 02 dictado por el JIP de la CSJ de Tacna el
01.07.2011 vy, reformulandola, declara fundada la solicitud de tutela
planteada por los investigados Roomi Saqgib y Syed Raza, en consecuencia,
ordena al JIP que disponga la restitucién de los bienes incautados a la
empresa Autocraft Perd S.R.L. y el levantamiento de toda restriccion

respecto de los vehiculos incautados.

Por tal motivo, inconforme con el sentido argumentativo y parte resolutiva
adoptada por el Tribunal de Alzada, el Representante legal de la SUNAT
impugna el auto de vista y, fundamenta su recurso extraordinario de

casacion en los siguientes términos: (a) erronea aplicacion de la doctrina
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legal expresada en el AP N.° 05-2010/CJ-116 respecto a los efectos juridicos
de la desaprobacion de la medida de incautacion, (b) inaplicacion de la
del articulo 13 de la Ley N.° 28008. Ley de delitos aduaneros, que
expresamente sefiala que no cabe devolucién de los bienes incautados
por el delito de contrabando hasta que no se expida un auto de
sobreseimiento o sentencia absolutoria con la calidad de cosa juzgada
gue disponga la devolucion vy, (c) el @ambito de accion de la solicitud de
tutela se circunscribe a los requerimientos ilegales que vulneren derechos
fundamentales enumerados en el articulo 71 incisos 1 al 3 del CPP, por

ende, esta peticion debi6 declararse improcedente liminalmente.

Sobre el particular, el Supremo Tribunal emite el Auto de Calificacion de la
Casacion de fecha 23.08.2013, el mismo que declaré bien concedido el
recurso de casacion, en ese sentido, se pronuncia sobre la causa

emitiendo la ejecutoria suprema, que enseguida evaluamos.

c) Andlisis de la ejecutoria suprema

De entrada, los magistrados supremos delimitan el ambito de su
pronunciamiento a tres topicos de suma relevancia para la jurisprudencia
nacional: (1) el ambito de proteccion de los derechos susceptibles de amparo
mediante la solicitud de tutela, (2) los efectos juridicos de la no
confirmatoria judicial de la incautacién y, (3) la inaplicacion del articulo 13
de la Ley N.° 28008, no obstante, conforme a los fines de la investigacion,

nos delimitaremos a evaluar el numeral (1) de la Cas. N.° 136.2013, Tacna.

e Contenido de los considerandos 3.2 al 3.7:

Tabla 24: Andlisis de la Cas. N.° 136-2013, Tacna

Fundamento .
Contenido

juridico

Con mucha autoridad realiza una disgregacion del
articulo 71 del CPP, entre lo principal a destacar es:
(1) que manifiesta que los derechos reconocidos en el

apartado 1 del articulo 71 del CPP, son de orden
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3.2

constitucional, los mismos que pueden ser reclamados
por el investigados o su defensa técnica; (2) acota que,
el apartado 2 reconoce taxativamente una serie de
derecho de orden procesales al imputado y (3) sin
embargo, culmina expresando que: “de igual

manera, lo realiza el apartado 4 del citado articulo.

3.3.

Desarrolla la finalidad de la audiencia de tutela,
seflalando que se constituye como el mecanismo
idoneo para la defensa de derechos reconocida
especificamente en el articulo 71 del CPP.

3.4.
(doctrina

legal)

Declara como doctrina legal, que es el JIP el érgano
asignado para el control de legalidad de la actuacion
fiscal y, de esa manera, contener el poderio estatal
desplegado contra el investigado y, por otro lado,
reproduce la naturaleza residual que ostenta esta

figura juridica.

Por dltimo, reafirma que, a través del AP N.° 04-
2010/CJ-116 se ha determinado que en la accion de
tutela, los derechos legitimados para ser recurridos
son los establecidos en el articulo 71 del CPP,

constituyendo una lista cerrada.

3.5.

Manifiesta que el derecho reclamado en esta via
incidental es el derecho de tutela jurisdiccional efectiva
en su manifestacion de ejecucién de resoluciones
judiciales, siendo el dilatado tiempo de cumplimiento lo
que fundamento la decision superior de declarar

fundada la solicitud.

3.6.
(doctrina

legal)

Establece que el derecho de ejecucién de
resoluciones judiciales se encuentra fuera del
listado cerrado objeto de tutela y, ademas, que esta
proscrita la posibilidad de incorporacion de
supuestos de procedencia (sic), pues, generara que

se pervierta esta institucién procesal, al permitir un
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control integral de la actuacion fiscal y, por extension,

de la actuacion de los miembros de la PNP.

Finaliza, considerando que el agravio deducido por el
3.7. casacionista debe declarase fundado ante la evidencia

de violacién a sus derechos.

Fuente: Casacion N.° 136-2013, Tacna (11.06.2014)
Elaboracién propia (2022)

A consecuencia del contenido de los considerandos descritos,

brindamos las siguientes conclusiones:

o Con relacion al 3.2: Es necesario resaltar que, al disgregar el

articulo 71 del CPP, —conforme a las deducciones arribadas en la
interpretacion literal realizada por el autor en el numeral
4.3.1-, tenemos que tanto el apartado 1y el 4 del articulo citado,
se constituyen como habilitantes (puertas abiertas) para la
activacion de la accion de tutela, pues, el primero: no cabe
duda que el inciso 1, reconoce la posibilidad que el investigado o
su abogado defensor puedan exigir la observancia y respeto de
los derechos procesales de orden constitucional y/o legal vy, el
segundo (inciso 4), siguiendo la linea anterior, expresamente

contempla como supuesto para recurrir a esta via judicial: en caso

el investigado durante la investigacion preparatoria advierta

gue no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, que sus

derechos no son respetados, que es objeto de medidas limitativas

de derechos indebidas o de requerimientos ilegales, ergo, de

entrada el Supremo Tribunal platea un ambito de procedencia

de caracter amplio.

En atencion a lo antes dicho, resulta de aplicacion la misma
interpretacion realizada al considerando 3.3 que, al desarrollar la
finalidad de la peticiébn de tutela, limitadamente sefala que, el
objeto pasible de reclamo son los derechos enumerados

especificamente en el articulo 71 del CPP.
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o Con relacion al 3.4 (doctrina legal): Es sumamente destacable,

pues, ostenta la calidad de doctrina jurisprudencial obligatoria,
el criterio que reconoce la posibilidad que el 6rgano fiscal pueda
incurrir en excesos de manera deliberada o negligentemente,
por ende, es el JIP quien fungira como érgano de control, para
evaluar la legalidad de la actuacién fiscal y, de esa manera,

contener el ius puniendi estatal.

Otro topico igual de importante, y, el cual es plausible su
desarrollo, es que reitera que la acciéon de tutela -y, ahora
doctrina jurisprudencial obligatoria— se sujeta al criterio de
residualidad, el mismo que consideramos, constituye el

presupuesto de procedencia para su activacion.

No obstante, lo censurable es que, advirtiendo que en la
jurisprudencia nacional de sus oOrganos judiciales inferiores se
sigue presentando controversia respecto al ambito de accion,
manifiesta que son pasibles de amparo los derechos descritos
en el articulo 71 del CPP, lo que inexorablemente, habilita a que,
ambas posturas sigan construyendo su posicion, por lo gaseosa
y poco claro del criterio adoptado como doctrina

jurisprudencial vinculante.

o Con_relacion _al 3.6 (doctrina_legal): Queda claramente

establecido y es irrebatible —desde la declaracion de doctrina
jurisprudencial vinculante del presente considerando— que el
derecho de ejecucion de las resoluciones judiciales
(manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva) esta fuera del

ambito de accién de la solicitud de tutela.

Aunado a ello, acota que, los érganos judiciales no pueden
incorporar nuevos supuestos de procedencia, sin embargo, no
precisa si se refiere a los derechos enumerados en el apartado
2 del articulo 71 del CPP o de manera integral del articulo 71

del CPP, no es un dato menor que hubiera permitido la claridad
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de la posicién que adopta, y, con mayor razén, si expresamente
se deja fuera del ambito de proteccion de la citada institucion
juridica al derecho de ejecucion de las resoluciones judiciales.

Termina sefialando que, resulta imposible controlar la totalidad
de las actuaciones de los 6rganos investigadores.

Controversia en la doctrina jurisprudencial vinculante del 3.4.

y 3.6. de la Ejecutoria Suprema: Con la finalidad de analizar

integralmente lo declarado doctrina jurisprudencial vinculante,
a continuacion, vamos a intentar compatibilizar el considerando
3.4.y 3.6 de la Cas. N.° 136-2013, Tacna.

A modo preliminar, debemos partir recordando que, en ladoctrina
jurisprudencial vinculante, no cabe apartamiento como el
caso del acuerdo plenario, pues, es de estricto cumplimiento
por los 6rganos judiciales de inferior jerarquia a la Sede Suprema,
hasta que otra ejecutoria suprema lo modifique expresamente

de conformidad con el articulo 433.3 del CPP.

Es asi, que resulta necesario destacar una contraccion
ostensible y de notoria diferencia en los considerandos 3.4. y
3.6:

= Premisa 1. Se reconoce que —en ciertos casos— los 6rganos
investigadores (MP y PNP) en el desarrollo de sus
competencias, pueden afectar derechos del investigado, de
manera, deliberada o negligente, siendo el JIP quien realizara

el control de legalidad de las actuaciones fiscales.

= Premisa 2: No toda actuacion del érgano investigador (MP y
PNP) puede ser objeto de control por parte del JIP, pues,
puede devenir en la desnaturalizacion de la institucion juridica

ante un uso abusivo.
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= Conclusion: El JIP se encuentra en una incertidumbre
juridica, a la hora de determinar qué actuaciones del 6rgano
fiscal estan sujetas a control jurisdiccional, por tal motivo,
es latente la posibilidad de incurrir en vicio por apartamiento
de ladoctrina jurisprudencial vinculante reclamable por las

partes procesales al adoptar la premisa 1 o 2.

Reflexiones en torno al sentido argumentativo de Ilos
considerandos citados: En correlato con lo antes demostrado v,
con la pretension de armonizar estos criterios, lo Unico que nos
permite salvar esta contradiccion juridica, en la que incurren los
magistrados supremos en lo penal, que lejos de absolver la
problematica gestada a nivel jurisprudencial respecto a la
concepcion que se tiene del @mbito de proteccion de los derechos
recurribles mediante la accion de tutela, se pondera el criterio de
residualidad —sin dejar de observar evidentemente los otros
presupuestos, que a nuestro entender presenta esta figura juridica, a

saber: oportunidad procesal y no estar incurso en un supuesto de

obstaculizacién que afecta el éxito de la investigacion—, y, ese debe

ser el criterio delimitador para el control de la actuacion fiscal
—respecto a esta citada controversia juridica de la doctrina
jurisprudencial vinculante— .y, de los derechos del imputado de
orden procesal reconocidos a nivel constitucional y legal a favor

de este.

Similar interpretacion ha sido manifestada por la 1 SPDANPEDCF de
la CSJE en DCFYCO, en el Auto de vista — Res. N.° 03, Exp. N.°
0003-2017-10 del 18.11.2019 [Caso Nadine Heredia Alarcon]; la
misma que, se alinea a una concepcion amplia de derechos
susceptibles de proteccion mediante la accién de tutela, empleando

como fundamento principal la evolucidn jurisprudencial expedida

tanto por el Tribunal Supremo como ese mismo Tribunal Superior, que

se cristaliza respecto a este tdpico, en ese sentido, considera que la

taxatividad proclamada a esta institucién juridica esta relacionada a
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la naturaleza juridica que presenta, esto es, la residualidad, que
impediria el conocimiento integral de todos los derechos de orden
supralegal y legal que ostenta el investigado (fundamento juridico
8.4), mas no relacionado Unicamente a los derechos descritos en el
apartado 2 del articulo 71 del CPP.

Conforme a lo antes dicho, de forma concreta, admite la proteccion
de los derechos de defensa, legalidad procesal y tutela jurisdiccional
efectiva, que engloban la facultad de cuestionar la disposicién que
concede medidas de proteccion.

Discurso argumentativo expresado en ejecutorias supremas
dictadas que admite expresamente un amplio control de
legalidad de la actuacion fiscal via peticion de tutela:
Aunado a lo antes aseverado, resulta necesario respaldar la
interpretacion brindada que permite armonizar los considerados 3.4.
y 3.6. declarados doctrina jurisprudencial conforme al criterio
adoptado brindado por el propio Supremo Tribunal respecto al topico
control de legalidad que se puede ejecutar contra las actuaciones

de los 6rganos investigadores:

Tabla 25: Jurisprudencia que admite un control de legalidad
sobre la actuacion fiscal

EJECUTORIA
SUPREMA

FUNDAMENTO JURIDICO RELEVANTE

F.J. 16: “(...) Los actos de investigacion realizado por

Acuerdo el MP gozan de amparo legal por tratarse de la autoridad
Plenario N.° 04- pl]blif:a encargada de !a persecucion dgl delito,. ello no
implica que sean inatacables o0 incuestionable,
2010/CJ-116 puesto que han de sujetarse a la ley y al principio
objetividad. Es decir, estos actos de investigacion
podran quedar viciados o excluidos, segun el caso, si
16.11.2010 vulneran derechos fundamentales que se encuentran
recogidos en el articulo 71 del CPP (...)".

dictada el

F.J. 8 (tercer péarrafo): “El CPP establece en beneficio
del imputado la audiencia de tutela, en ese sentido,
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Casaciéon N.°
14-2010, La
Libertad dictada
por la SPP el
05.07.2011

cuando considere que de las DP o que en la IP no se ha
dado cumplimiento a estas disposiciones (relativas a sus
derechos), o que sus derechos no son respetados, o que
es objeto de medidas limitativas de derechos o de
requerimientos ilegales, puede acudir en la via de tutela
al JIP (...)”. F.J. 9: “Esta facultad que le otorga la norma
procesal al imputado puede hacerla siempre y cuando se
vulnere alguna garantia constitucional, sustantiva o
procesal, caso contrario no procesa la accion de tutela”.

Casacién N.°
33-2011, Piura

dictada por la

F.J. 2.12: “Debe tenerse en cuenta ademas que, en el
caso sub materia no se cuestiona una DFYCIP, sino
actuaciones fiscales que se hallan dentro de las

denominadas diligencias preliminares, cuya
SPP el conduccion vy titularidad corresponde al MP, y que
puede ser cuestionada via tutela de derechos”.
08.03.2012
Casacion N.° F.J. 15: “La institucién de tutela se regula en el inciso
1142-2017, cuatro del articulo 71 del CPP, que faculta al imputado

Huancavelica
dictada por la
SPP el
25.05.2018

en acudir al JIP cuando considere que durante las DP o
en la IP no se hayan dado cumplimiento a las
disposiciones contenidas en la Constitucion y las
Leyes, o que sus derechos no se respetaron, o0 que es
objeto de medidas limitativas de derechos indebidos o
de requerimientos ilegales (...)"

Casacion N.°
168-2016,
Huancavelica
dictada porla 1
SPT el
15.06.2018

F.J. 6.2.2.: “Dicho acuerdo plenario [04-2010/CJ-116]
también precisa que: ‘[...] La tutela de derechos es una
garantia de especifica relevancia procesal penal, que
puede usar el imputado cuando ve afectado y
vulnerado uno o varios derechos establecidos
especificamente en el articulo 71 del CPP, quien puede
acudir al JIP para que controle judicialmente la
legitimidad y legalidad de los actos de investigacion
practicados por el Ministerio Pablico (...)".

Auto superior —
Res. N.° 01,
Exp. N.°
02.2018-4
dictada por la
SPE el
16.11.2018

F.J.1.2: “ante cualquier presunta arbitrariedad del RPM los
investigados pueden recurrir al juzgado para garantizar sus
derechos”. F.J. 4.6: “no existen zonas exentas de control
jurisdiccional pues, -citando a Sanchez Velarde, 2009, p.132
- «la actividad del juez en esta epata no resulta pasiva ni ajena
al procedimiento, la intervencion judicial se hace necesaria
conforme a nuestro ordenamiento constitucional», siendo
guien controla la legalidad de las actuaciones fiscales
garantizando el debido proceso y el derecho de defensa del
imputado”. F.J.8.5.: “El proceso penal debe proveer un
equilibrio entre garantia y eficiencia por lo que al no existir
una via especial para garantizar la proteccion de un
derecho como una de la naturaleza y la complejidad del
plazo de IP debemos utilizar la tutela de derechos”.

Auto de

Calificacion de la

F.J. 4: “la accién de tutela si bien es residual tiene,
como uno de sus objetivos, determinar si como
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Casacion N.° 943-
2019, Ventanilla
dictada por la SPP

el 24.04.2021

consecuencia de las acciones o decisiones de la
Fiscalia en sede de investigacion se han respetado
0 no los derechos del imputado”.

Casacion N.°
2057-2019,
Tumbes dictada
por la SPP el
10.02.2021

En el fj. 1.2 literales “d” y “e” se reconoce
expresamente la facultad de cuestionar la
disposicion que califica procesalmente la
investigacion mediante la accion de tutela, vale
recordar que, este Ultimo, es un acto procesal
dictado por el MP.

Casaciéon N.°
1611-2019,
Nacional dictada
por la SPP el
17.06.2021

F.J. 4: “Laiintervencion del JIP es residual y tutelar y
solo interviene para cautelar graves afectaciones a
derechos constitucionales y legales expresamente
habilitados por la ley procesal. En efecto, es posible
acudir a una tutela de derechos, conforme regula el
inciso 4 del articulo 71 del cédigo adjetivo cuando, como
consecuencia de las acumulaciones, se puedan
vulnerar derechos”.

Casacion N.°
1232.2018, El
Santa dictada por
la SPP el
04.03.2022

F.J. 2 (bltimo pérrafo): “Cabe agregar que en sede
de IP, sin perjuicio de este control jerarquico directo,
ante la vulneraciéon de un derecho al imputado
cabe la accién de tutela como consecuencia de la
actividad de investigacién del fiscal, de suerte que
el imputado no queda en indefensién material”.

Fuente: Jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica
Elaboracién propia (2022)

Por anadidura, es preciso recordar lo expresado por el Maximo
Intérprete de la Constitucién en la STC. Exp N.° 05559-2009-
PHC/TC (f.

03.06.2010, respecto a la ausencia de zonas exentas de control

9) [Caso Giovanni Danti Gamarra Puertas] del

constitucional y la capacidad expansiva que ostentan los
derechos fundamentales —posteriormente, reiterado en la STC.
Exp. N.° 00156-2012-PHC (ff.jj. 64 y 69) [Caso Cesar Humberto
Tineo Cabrera] del 08.08.2012—, a mayor precision, compartimos
integralmente el considerando citado:

“En realidad, en ningun caso el ejercicio del ius puniendi

puede justificar la existencia de zonas liberadas a la
vigencia de la Constitucidén, como quiera que ello seria tanto
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como negar la supremacia de esta ultima. Por lo demas, no
puede olvidarse que la esencia de los derechos
fundamentales radica precisamente en la fuerza expansiva
gue éstos despliegan en todos los aspectos de la vida
social, independientemente del contexto especifico en que
aquellos se apliquen”.

En similares términos, la SPE de la CS, mediante el auto de vista -
Res. N.° 01, Exp. N.° 02-2018-4, Lima [Caso Bienvenido Ramirez
Tandazo] del 16.10.2018, al expresar en los fundamentos juridicos
1.2. y 4.6, que no existen zonas liberadas de control
constitucional, siendo estas ejecutadas por el JIP, con la finalidad
de controlar la legalidad del accionar fiscal garantizando asi, un
proceso debido y la observancia del derecho de defensa que ostenta
el investigado, por tanto, de conformidad con el articulo 323 del CPP,
no es una facultad expresa, del 6rgano judicial, poder sustraerse de
materializar un control jurisdiccional, al contrario, debe realizarlo,
aplicando métodos de interpretacion conforme a la ley, la doctrina y

la jurisprudencia.

De lo expuesto, conforme a la jurisprudencia emitida por el
Supremo Tribunal peruano, no cabe duda que, el sentido
argumentativo que se adopta de manera uniforme, es la posibilidad
de cuestionar la actuacion del RMP y los miembros de la PNP,
siempre y cuando, se supere el presupuesto de procedencia:
residualidad, de lo contrario, su rechazo liminar es legitimo y, por

ende, se encuentra arreglado a derecho.

d) Comentarios finales

Por ultimo, del examen realizado a la Casacion N.° 136-2013, Tacha hemos

arribado a las siguientes conclusiones:

El considerando 3.4. declarado doctrina legal adolece de la misma
ausencia de claridad que al AP N.° 04-2010/CJ-116 de fecha
16.11.2010, respecto a la tesitura que adopta el Supremo Tribunal y,

remite su apreciacion del ambito de accién de la solicitud de tutela a

los derechos enumerados en el articulo 71 del CPP, esto es, desde
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una interpretacion literal, conforme a la redaccién legal que

presenta, nos habilitaria a una concepcion amplia.

Con relacién al considerando 3.6. (doctrina legal), consideramos
irrebatible que, esta fuera del &mbito de proteccidn de la peticion de
tutela el derecho de ejecucion de las resoluciones judiciales.
Asimismo, se condiciona al juez de garantias, imponiéndole que
no incorpore supuestos de procedencia al universo de derechos
pasibles de amparo por la citada figura juridica, empero, no expresa
cual es el listado de supuestos a verificar y, por ende, a no

incrementar.

Los considerandos 3.4 y 3.6. declarados doctrina jurisprudencial
vinculante, presentan una incompatibilidad juridica respecto a la
facultad de controlar la legalidad de las actuaciones fiscales, no
obstante, a nuestro juicio, la férmula para superar esta disyuntiva es
estimar que el criterio delimitador para activar el control judicial
via tutela es el presupuesto de procedencia residualidad,
empleando como base para esta aseveracion, la uniformidad
jurisprudencial que ha tenido a lo largo de los afios, el Supremo
Tribunal peruano en aceptar la posibilidad de cuestionar los actos
procesales emitidos por el RMP y, por extension, de los miembros de
la PNP; asi como, la proscripcion de zonas exentas de control
constitucional de los actos emitidos por Organos estatales
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte

Suprema de Justicia de la Republica.
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4.3.1.3. Casaciones N.° 943-2019, Ventanilla y N.° 1611-2019, Nacional

a) Casacion N.° 943-2019, Ventanilla

En la doctrina nacional, se aduce como ultimo atisbo de la concepcidon
restringida en la jurisprudencia nacional, a la Casacion N.° 943-2019,
Ventanilla dictada por la SPP el 10.05.2021, teniendo como ponente al juez
supremo San Martin Castro y, magistrados supremos intervinientes a los

sefiores Sequeiros Vargas, Coaguila Chavez, Torrez Mufioz y Carbajal Chavez.

Sobre el particular, tenemos que la defensa técnica del Sr. Juan Timoteo
Jiménez Loayza cuestiona la Disposicion N.° 13 dictada por la FP de Santa
Rosa del DF de Ventanilla el 05.09.2019, la misma que decreta la
acumulacion de los procedimientos de IP signados con numeracion N.° 221-

2017 y 003-2017, mediante dos vias procedimentales especificas:

e Primera via: Mediante el recurso de elevacion de actuados,
ocasionando que se emita la disposicion fiscal superior dictada el
03.07.2018, que dispone la aprobacién de la Disposiciéon N.° 13
(05.09.2019).

e Segunda via: Posteriormente, (0, paralelamente, no tenemos la certeza
de la oportunidad procesal en que se activa estos mecanismos), se insta
al RMP que declare la nulidad de la Disposicion N.° 13 (05.09.2019).

Es asi, que activa la intervencion judicial mediante la accidén de tutela
en la cual como medida correctiva exige la nulidad de la Disposicion
N.° 13 (05.09.2019), la misma que es resuelta por el JIPP de Ancon y
Santa Rosa del CSJ de Ventanilla, mediante el auto de primera
instancia de fecha 04.12.2018 declarando improcedente la solicitud

de tutela incoado por la defensa técnica del Sr. Jiménez Loayza.

Inconforme con el pronunciamiento, el recurrente interpone recurso de
apelacion, tomando conocimiento de la causa la 1 SPDA de la CSJ de
Ventanilla, y, expidiendo el auto superior de fecha 11.04.2019

confirmando el auto de primera instancia de fecha 04.12.2018 que
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declar6 improcedente la solicitud de tutela incoado por la defensa

técnica del Sr. Jiménez Loayza.

Persistiendo en su posicion, de la materializacion del agravio
deducido, interpone recurso de casacion  excepcional,
fundamentandolo en la causal descrita en el articulo 429 incisos 3y 4 del
CPP, esto es, vulneracioén al precepcién material e indebida motivacion
por ilogicidad, y, respecto al interés casacional solicita precision
respecto a la posibilidad de recurrir las disposiciones fiscales de
acumulacion de investigaciones vy, si la via id6nea para su control
es la accion de tutela, en ese sentido, en caso emitirse una decision
admitiéndola, es legitimo la declaratoria de nulidad del citado acto
procesal. Al respecto, la SPP emite el Auto de Calificacion de la
Casacion N.° 943-2019, Ventanilla de fecha 24.04.2020, declarando
bien concedido el recurso de casacion excepcional y, previa audiencia,

emite la ejecutoria suprema que en lineas siguientes sera analizada.

La ejecutoria suprema materia del presente numeral, resuelve el incidente,

declarando infundado el recurso de casacion interpuesto por el Sr. Jiménez

Loayza, por ende, no casaron el auto superior recurrido, y, empleo como

fundamentos de derecho para arribar a dicha conclusién los siguientes:

Tabla 26: Evaluacion de la Casacion N.° 943-2019, Ventanilla

Fundamento .
Contenido

juridico

Del reconocimiento constitucional como conductor de la IP
al RMP, emana la caracteristica de desformalizacion de la
investigacion, en ese sentido, asevera que la acumulacion
o des acumulacién responde a la estrategia fiscal y esta se
Tercero encontraba sujeta referencialmente a las reglas de
competencia expresadas en el CPP. No obstante, no es
absoluta, pues, cabe la desacumulaciéon, sin embargo, no
es relevante la subetapa de la IP (DP o IP formalizada) en
gue se encuentren.

Durante la IP no rige el control integral de las actuaciones
por parte del superior jerarquico, en todas las incidencias
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Cuarto

suscitadas, siendo estas debidamente definidas en el
ordenamiento juridico (Iéase: LOMP y CPP).

Respecto a la accion de tutela, su reconocimiento legal se
encuentra expresamente en el apartado 4 del articulo 71 del
CPP, del mismo que emana los supuestos de procedencia
y, agrega que, no pueden judicializar irregularmente el
curso de la IP.

Por ultimo, sobre el caso, asevera que no se subsume el
acto cuestionado en ningun supuesto, ergo, no procede la
solicitud de tutela.

Quinto

Aprueba la desestimacion de la accion de tutela ejecutada
por los 6rganos judiciales intervinientes y, afirma que no se
viola el articulo 71.4 del CPP, pues, expone que esta figura
legal solo es procedente en determinados —aunque
desde una perspectiva amplia— derechos
constitucionales y legales expresamente habilitados
por la ley procesal (sic).

Sexto

Condena al pago de costas procesales.

Fuente: Casacion N.° 943-2019, Ventanilla (10.05.2021)
Elaboracién propia (2022)

Del sentido argumentativo y parte resolutiva expresado por el Tribunal

Supremo, nos surgen las siguientes interrogantes:

e ¢ Es recurrible la disposicion de acumulacion de investigacion fiscal?

e En caso ser afirmativa la pregunta precedente ¢ cudl es la via para recurrir
la disposicion de acumulacién de investigacion fiscal?

e ¢ El motivo para declarar infundado el recurso de casacion excepcional
fue que el acto procesal cuestionado: disposicion de acumulacion de
investigacion fiscal no se subsume en algun supuesto de procedencia o
por qué no es procedente por presentar via especifica para su

proteccion?

e ;COmo se materializa la intervencién judicial reglada en el articulo 68.2

del CPP?

Las preguntas formuladas no pueden ser absueltas, sin antes desarrollar la
Casacion N.° 1611-2019, Nacional emitida por la SPP el 17.06.2021, esto es,

luego de un mes y ocho dias.
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b) Casacién N.° 1611-2019, Nacional

La defensa técnica de la exalcaldesa de Lima Metropolitana en el periodo 2011

al 2014, la Sra. Susana Villaran de la Puente, acude a la via judicial, puesto que

considera atentatorio de sus derechos el contenido de la Disposicion N.° 06

del 03.05.2019, concretamente, al decidir acumular las investigaciones

signados con numeracion N.° 32-2017 y 30-2017, presentandose asi, el

siguiente iter procedimental la causa promovida.

Primer pronunciamiento:

Recibida la causa por el 3° JIPNPEDCF de la CSJPE, previa audiencia,
el 13.05.2019, expide el auto de primera instancia — Resolucion N.°
02, Expediente N.° 36-2017, declarando improcedente la accion de

tutela planteada por la investigada.

Al respecto, la accionante presenta su recurso de apelacion, generando
gue tome conocimiento de la causa la 1 SPDANPEDCF de la CSJE,
la misma que el 11.06.2019 dicta el auto superior — Resolucién N.° 02,
Expediente N.° 36-2017 resolviendo declarar nulo el auto de primera
instancia — Resolucion N.° 02 emitida el 13.05.2019 por el 3 JIPNPEDCF
de la CSJPE, en consecuencia, ordena se admita a tramite el incidente

y, previa audiencia, se pronuncie sobre el fondo del asunto.

Segundo pronunciamiento:

Cumpliendo lo ordenado por el Tribunal de Alzada, el juez del 3
JIPNPEDCF de la CSJPE, convoca a audiencia, la misma que se realiza
el 20.06.2019, emitiendo el auto de tutela — Resolucion N.° 06
declarando infundada la solicitud de tutela incoada por la investigada,
siendo materia de apelacion por la defensa técnica de la Sra. Villaran de
la Puente. Posteriormente, producto del recurso impugnatorio,
nuevamente es elevado el incidente a la 1 SPDANPEDCF de la CSJE,
expidiendo en fecha 05.08.2019 el auto superior que confirma lo
resuelto por el juez de primera instancia el 20.06.2019, en el auto de

tutela — Resolucion N.° 06 declarando infundada la solicitud de tutela.
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Disintiendo con lo resuelto por el Tribunal Superior del Subsistema
Anticorrupcion, la defensa técnica presenta su recurso de casacion
excepcional, el mismo que es declarado bien concedido a través del
Auto de Calificacion de la Casacion N.° 1611-2019, Nacional dictado
por la SPP el 26.06.2020, siendo asi, previa audiencia se emite la

ejecutoria suprema que, a continuacion, sera materia de valoracion.

A manera de resumen, compartimos los fundamentes juridicos esgrimidos en la

ejecutoria suprema:

Tabla 27: Analisis de la Casacion N.° 1611-2019, Nacional

Fundamento :
_ _ Contenido
juridico
Delimita el interés casacional que sera absuelto en la
, ejecutoria suprema, siendo este: la posibilidad de acumular
Primero

investigaciones que se encuentren en subetapas distintas
(DP e IP) y cuél es la autoridad competente para decretarla.
Expresa que el fin de la acumulacion fiscal responde a
facilitar la investigacion y obtener un pronunciamiento
coherente por parte del érgano judicial, encontrando su
Segundo reconocimiento legal en los articulos 46 al 52 del CPP, es
asi, que describe la tipologias que presenta, siendo
obligatoria y facultativa.

Distingue la posibilidad de acumular las investigaciones,
teniendo competencia para tal fin, el érgano jurisdiccional
como el érgano fiscal, este dltimo sujeto a la normativa
interna emitida por el MP y el CPP, desarrollando los
supuestos de aplicacion.

Le confiere expresamente la facultad al JIP para intervenir
en la protecciones de derechos reclamos que emanen del
Cuarto acto procesal: disposicion de acumulacion, teniendo como
base legal lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 71 del
CPP.

Describe los hechos materia de incidente, puntualmente los
que son sustento para las investigaciones en contra de la
Sra. Villaran de la Puente.

Reproduce la alegacién de la casacionista, siendo este: la
Sexto imposibilidad de acumular investigaciones que se
encuentran en diferente sede (DP e IP) y, que esta decision
le corresponde al JIP.

Remitiéndose a lo expuesto en la Cas. N.° 943-2019,
Ventanilla, (f.j. 3) recuerda que no es relevante para la

Tercero

Quinto
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Séptimo acumulacion fiscal que se encuentren en diferente subetapa
de la investigacion.

El RMP conforme a su rol de titular de la accion penal y en
atencion a la estrategia del caso, decidira la acumulacion de
Octavo las investigaciones vy, reitera que, no es relevante para la
acumulacion fiscal que se encuentren en diferente subetapa
de la investigacion.

Analizando el caso en concreto, advierte que, la decision
fiscal de acumular investigaciones es correcta, toda vez

Noveno que, cumple con acreditar la triple identidad: subjetiva,
objetiva e identidad de la causa.
Decimo Condena al pago de costas al recurrente.

Declara infundado el recurso de casacioén interpuesto por
Parte la investigada contra el auto de vista del 05.08.2019 emitido
por la 1 SPDANPEDCF, en consecuencia, no casaron el
auto superior recurrido.

Fuente: Casacion N.° 943-2019, Ventanilla (10.05.2021)
Elaboracién propia (2022)

Resolutiva

Conforme a lo antes descrito, procedemos a resaltar algunos aspectos

relevantes:

En Sede Suprema se deja claramente definido que existen dos
modalidades para acumular la investigacion, una ejecutada por el JIP
y, otra por el RMP, esta Ultima sujeta a los lineamientos emitidos por el

Ministerio Publico y el estatuto procesal (f.j. 3).

Aunado a ello, se admite expresamente la intervencion judicial
mediante el control del acto procesal: disposicién de acumulacion
fiscal promoviendo la accion de tutela, al advertir derechos lesionados

con esta decision fiscal (f.j. 4).

No es relevante para los fines de la acumulacion fiscal ni
automaticamente genera lesion de derechos de los investigados por si
misma, que las investigaciones se encuentren en subetapas de la IP
diferentes (Iéase DP e IP formalizada), no obstante, resulte correcta que
se cumpla con acreditar la triple identidad de los procesos: subjetiva,

objetiva e identidad de la causa. (ff.jj. 7, 8 y 9).
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c) Compatibilizando las ejecutorias supremas y absolucion de preguntas

formuladas

En el presente literal, absolveremos las preguntas formuladas que surgen en la
revision de la Casacion N.° 943-2019, Ventanilla (10.05.2021) empleando
como sustento, lo expresado por la citada ejecutoria suprema y la Casacién N.°
1611-2019, Nacional (17.06.2021) v,

compatibilizar los argumentos esbozados por los magistrados supremos en lo

en ultimo orden, pretendiendo

penal.

e Primera pregunta: ¢Es recurrible la disposicion de acumulacion de

investigacion fiscal?

Tabla 28: Compatibilizando jurisprudencia — primera pregunta

Casacion N.° 943-2019,
Ventanilla (10.05.2021)

Casacion N.° 1611-2019,
Nacional (17.06.2021)

Premisa 1: La acumulacion por
conexidad no es absoluta, admite la
desacumulacion. (f.j.3)

Premisa 2: La IP no admite el | Expresamente reconoce que la via

control e intervencién del superior
en grado de todas las incidencias

de orden fiscal, solamente las
regladas por ley. (f.j.4)
Premisa 3: Aduce que Ila

acumulacion fiscal no se subsume
en supuestos de procedencia de la
accion de tutela, por ende, su
desestimacion es correcta. (f.j.4)

para controlar el acto procesal:
disposicion fiscal de acumulacion
es la solicitud de tutela, teniendo
como fundamento el inciso 4 del
articulo 71 del CPP.

Conclusiéon: Descarta para su
control la elevacion de actuados y
la accién de tutela, asimismo,
expresamente no refiere una la
posibilidad de control y tdcitamente
podiamos inferir que la via es la
desacumulacion o, que de plano, no
presenta via de control.

Conclusion: Admite
expresamente la recurribilidad de
la disposicion de acumulaciéon
fiscal.

Fuente: Ejecutorias Supremas dictadas por la Corte Suprema de Justicia de

la Republica
Elaboracion propia (2022)
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Segundo Pregunta: En caso ser afirmativa la pregunta precedente ¢ cuél

fiscal?

es la via para recurrir la disposicion de acumulacién de investigacion

Tabla 29: Compatibilizando jurisprudencia - segunda pregunta

Casacion N.° 943-2019,
Ventanilla (10.05.2021)

Casacion N.° 1611-2019,
Nacional (17.06.2021)

Conforme lo expresado
previamente: En sede suprema,
se descarta para el control de la
acumulacion fiscal, la elevacion
de actuados y la accion de
tutela, asimismo, expresamente
no refiere una la posibilidad de
control y tacitamente podiamos
inferir que la via es la
desacumulacion o, que de plano,
no presenta via de control.

Expresamente reconoce que la
via para controlar el acto
procesal: disposicion fiscal de
acumulacion es la solicitud de
tutela, teniendo como base legal
el inciso 4 del articulo 71 del CPP.

Conclusion: La via para recurrir
es la solicitud de tutela.

Fuente: Ejecutorias Supremas dictadas por la Corte Suprema de Justicia de

la Republica
Elaboracién propia (2022)

Tercera Pregunta: ¢El motivo para declarar infundado el recurso de

casacion excepcional fue que el acto procesal cuestionado: disposicion

de acumulacion de investigacion fiscal no se subsume en alguin supuesto

de procedencia o por qué no es procedente por presentar via especifica

para su proteccion?

Tabla 30: Compatibilizando jurisprudencia - tercera pregunta

Casacion N.° 943-2019,
Ventanilla (10.05.2021)

Casacion N.° 1611-2019,
Nacional (17.06.2021)

Sobre el tépico que nos ocupa:

Premisa 1: La accion de tutela no
se subsume en algun supuesto de
procedencia emanada del articulo
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71.4  del CPP  ergo,
desestimacioén es correcta.
Premisa 2: Los supuestos de
rechazo liminar conforme el AP
N.© 04-2010/CJ-116 son: (1)
presentar la solicitud fuera de la
IP, (2) estar incurso en un
supuesto de obstruccion al éxito
de la investigacion vy, (3) tener via
propia.

Ssu

Premisa  3: No describe
textualmente cual es la via idonea
para el control de la acumulacion
en sede fiscal.

Expresamente reconoce que la
via para controlar el acto
procesal: disposicion fiscal de
acumulacion es la solicitud de
tutela, teniendo como base legal
el inciso 4 del articulo 71 del CPP.

Conclusion:

Primera respuesta:

La acumulacion fiscal no se
subsume en los supuestos de
procedencia de la accion de tutela

y, esta exenta del control de
legalidad.

Segunda respuesta:

La acumulacion fiscal no es

procedente a ser recurrido por la
solicitud de tutela, pues, no se
subsume en un supuesto de
estimacion, no obstante, la via
especifica de control es la
desacumulacion.

Conclusion: La via para recurrir
es la solicitud de tutela.

Fuente: Ejecutorias Supremas dictadas por la Corte Suprema de Justicia de

la Republica
Elaboracién propia (2022)
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Cuarta pregunta: ¢Cdmo se materializa la intervencion judicial reglada
en el articulo 682 del CPP?

Tabla 31: Compatibilizando jurisprudencia - cuarta pregunta

Casacion N.° 943-2019, Casacion N.° 1611-2019,
Ventanilla (10.05.2021) Nacional (17.06.2021)

Expresa que, existen dos vias para
la materializacién de la acumulacion
de investigaciones: la fiscal y la
judicial (f.j. 3).

No se pronuncia Conclusién:  Tacitamente, nos
permite inferir que, la acumulacién
ejecutada por el JIP es materia de
cuestionamiento, mediante la via de
la apelacion.

Fuente: Ejecutorias Supremas dictadas por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica
Elaboracién propia (2022)

Compatibilizando la posiciones de las ejecutorias supremas:

o De entrada, es ostensible como en Sede Suprema existe poca
claridad parala dilucidacion de los casos, que, incluso, permite
advertir claras contradicciones; a pesar de existir poco tiempo de
emision entre una y otra ejecutoria suprema, mas concretamente,
en las Casaciones N.° 943-2019, Ventanilla (10.05.2021) y N.°
1611-2019, Nacional (17.06.2021).

o Respecto al ambito de procedencia de los derechos

recurribles de la solicitud de tutela:

La Casacion N.° 943-2019, Ventanilla (10.05.2021) tiene un
meérito destacable parcialmente, puesto que, comprende en su
andlisis de supuestos de procedencia, lo contemplado en el
apartado 4 del articulo 71 del CPP (f.j. 4)—conforme lo proclama

el suscrito en el desarrollo de interpretacion literal del articulo en
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mencién dentro de la presente investigacion, numeral 6.2.1-
expresando asi, como supuestos de procedencia a los
siguientes: (1) derechos de instruccion de derechos (sic)
—entendemos que se refiere a la comunicacion de los derechos
gue ostenta el investigado dentro del esquema procesal en cada
diligencia que participa el investigado—;, (2) derechos
instrumentales recogidos en el articulo 71.2 literales “a” al “d” del
CPP, (3) derecho a no ser sometido a medios o métodos indignos
gue vicien o alteren la voluntad o limiten indebidamente la voluntad
conforme al articulo 71.2 “e” del CPP, (4) derecho a ser examinado
por un médico legista. Y, aunado a estos agrega textualmente, (5)
es procedente cuando el imputado considere (5-a) es objeto de
medidas limitativa de derechos con exclusion de lo expresado en

el punto tercero, (5-b) o de requerimientos ilegales.

Lo parcial lleva sustento, en la ausencia de dos supuestos
comprendidos en el numeral 4 del articulo 71 del CPP vy, estos
son: (5-c) no se da cumplimiento a estas disposiciones y, (5-d) o
gue sus derechos no son respetados. No obstante, con suma
autoridad sentencia que, la accién de tutela no podra cuestionar
toda presunta ilegalidad materializada en la IP “solo respecto a
determinados -—aunque desde una concepcion amplia
derechos constitucionales y legales expresamente
habilitados por la ley procesal” (f.j. 5); ergo, se alinea a una
concepcién amplia de derechos delimitado por la taxatividad

de los supuestos de procedencia descrito en la ley procesal.

A su turno, la Casacion N.° 1611-2019, Nacional (17.06.2021)
expresamente admite el control de la acumulacién fiscal,
empleando como supuesto el rol del JIP como residual y tutelar,
asi como, la literalidad de la ley procesal, de manera concreta, el
articulo 71.4 del CPP, aplicable a otros derechos lesionados o

actos procesales dictados por el despacho fiscal.
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o Sobre el tépico en controversia en las Casaciones N.° 943-
2019, Ventanilla (10.05.2021) y N.° 1611-2019, Nacional
(17.06.2021)

Es censurable la incompatibilidad argumentativa que se pone
de manifiesto en las ejecutorias supremas citadas, respecto a la
posibilidad de cuestionar el acto procesal fiscal: disposicion de
acumulacién de investigaciones, quebrantando los principios de
seguridad y predictibilidad juridica, no obstante, armonizando
ambas ejecutorias supremas, podriamos inferir que, la Casacion
N.° 943-2019, Ventanilla (10.05.2021) manifiesta que en el caso
concreto, no resulta aplicable, sin embargo, adoleceria de
debida motivacion para el desarrollo de sus argumentos puesto
gque, no expresa textualmente cual es la via idonea para
cuestionar la acumulacion en sede fiscal y, por omitir dentro de

los supuestos de procedencia a los siguientes tépicos: (5-c) no

se da cumplimiento a estas disposiciones y, (5-d) que sus

derechos no son respetados.

Siendo asi, resultaria compatible afirmar que, de manera general
es pasible de amparo mediante la peticion de tutela los supuestos
de procedencia (1), (2), (3), (4) y (5: a-b-c-d) —descritos en los

parrafos anteriores—, pues, estan comprendido de forma expresa

en el articulo 71 del CPP, por ende, de manera concreta, resulta
recurrible la disposicion que decreta la acumulacién fiscal

mediante esta figura juridica.

d) A modo de resumen

Luego de revisada la Casacién N.° 943-2019, Ventanilla, e, independiente de
la critica formulada e incompatibilidades subrayadas de los criterios que se
adopta en Sede Suprema, debemos afirmar que, en nuestro administracién de
justicia, se afirmaba que la citada ejecutoria suprema, se encontraba alineada a
la tesis restringida del ambito de accion de la peticién de tutela, sin embargo,

hemos demostrado claramente que su discurso argumentativo esta muy
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alejada a esta posicién, recuérdese que, esta postura se fundamenta en la
limitacién de los derechos objeto de tutela a los descritos especificamente
en el articulo 71 numerales 1 al 3 del CPP (moderada) y, con mayor énfasis a

los enumerados textualmente en el inciso 2 del articulo en mencién (radical).

No obstante, se advierte, que empleando como base el analisis integral del
articulo 71 del CPP, mas concretamente, de su apartado 4, describe un
catdlogo de supuestos de procedencia que excede de los derechos

descritos por la tesis restringida, comprendiendo de esa forma a:

(1) derechos de instruccion de derechos —entendemos que se refiere a la
comunicacion de los derechos que ostenta el investigado dentro del
esquema procesal en cada diligencia que participa el investigado—;

(2) derechos instrumentales recogidos en el articulo 71.2 literales “a” al “d” del
CPP;

(3) derecho a no ser sometido a medios o métodos indignos que vicien o alteren
la voluntad o limiten indebidamente la voluntad conforme al articulo 71.2 “e”
del CPP; vy,

(4) derecho a ser examinado por un médico legista.

Y, aunado a estos, agrega textualmente, (5) es procedente cuando el
imputado considere (5-a) es objeto de medidas limitativa de derechos, con
exclusion de lo expresado en el punto tercero, (5-b) o de requerimientos
ilegales. No obstante, consideramos que incurre en la omision de detalla a
dos supuestos adicionales: (5-c) no se da cumplimiento a estas

disposiciones y, (5-d) o que sus derechos no son respetados.

De lo expuesto, es inequivoco afirmar que, la ejecutoria suprema se alinea a
una concepcién amplia de derechos, empero, limitada a los derechos de
orden procesal reconocidos tanto a nivel supralegal y legal conferidos a
investigados (y, los sujetos procesales comprendido en el proceso) que se

encuentran subsumidos en los supuestos de procedencia antes descritos.

Para finalizar, no cabe duda que, debe superarse uno de los principales
presupuestos materiales que ostenta la solicitud de tutela, este es, la

residualidad, pues, en tanto en cuanto carezca de via propia (y, cumpla con el
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requisito de admisibilidad, asi como, los presupuestos materiales de
procedencia: oportunidad procesal y no estar incurso en un supuesto de
obstruccion al éxito de la investigacion), es asi que, superado estos, queda
expedito para se admita atramite y, se emita un pronunciamiento sustantivo
(fondal).

4.3.1.4. Conclusiones arribadas en la pauta de interpretacion
jurisprudencial

Culminada la revision de los principales instrumentos jurisprudenciales, que en
nuestra administracion de justicia, han sido empleados para sostener la
presunta consolidacion de la tesitura restringida de derechos recurribles
mediante la solicitud de tutela, circunscribiendo asi, su ambito de aplicaciéon a
los derechos enumerados en el articulo 71 inciso 1 al 3 del CPP (moderada), vy,
de manera mas precisa, los taxativamente descritos en el apartado 2 del citado
articulo (radical), no obstante, de la revision pormenorizada de esta linea

jurisprudencial hemos arribado a las siguientes deducciones:

e Conrelacion alos APS N.° 04-2010 y 02-2012:

La tesis restringida reduccionista tiene su Unico respaldo en la
jurisprudencia nacional, en una lectura aislada de la doctrina legal
expresada en el considerando 10 del AP N.° 04-2010.

No obstante, desde una lectura integral del AP N.° 04-2010, 02-2012 vy,
las ejecutorias supremas dictadas en los afios 2010 al 2013, los jueces
supremos en los penal, adoptan una concepcion amplia, pues,
pretenden tutelar los derechos de orden procesal que ostenta el
investigado (y, por extension, las partes procesales comprendidas en la
investigacion) reconocidos a nivel constitucional o legal, ante la ausencia
de una via especifica de proteccion, o, porgue la regulada expresamente,
no resulta aplicable al caso en concreto, descartdndose cualquier otra
postura, empleando como base las sentencias de casacion emitidas en
Sede Suprema en la cual no censuran el proceder de los érganos

judiciales de primera y segunda instancia ante la declaracion implicita
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o t4cita que derechos que excedente a los enumerados en el apartado
2 del articulo 71 del CPP pueden ser reclamado en la via de tutela,
empero, delimitado por el criterio de residualidad como el filtro que
activa laincoacién de la peticion de tutela.

Sin perjuicio de lo antes dicho, indistintamente con la posicién en la cual
se adhiera el lector, debe precisarse que, la doctrina legal emanada de
los acuerdos plenarios ostenta vinculatoriedad obligatoria relativa,
toda vez que, cabe apartamiento por el 6érgano judicial, debiendo dejar
constancia expresa del principio jurisprudencial que desestiman y
fundamentar las razones por las cuales, arriban a dicha decision,
conforme al articulo 22 del TUO de la LOPJ.

Con relacion ala Cas. N.° 136-2013, Tacna:

La doctrina jurisprudencial vinculante declarada en la presente
ejecutoria suprema, nos permite deducir que, reproduce la misma
vaguedad que la doctrina legal del AP N.° 04-2010 (16.11.2010), sin
embargo, empleando la literalidad del contenido del articulo 71 y la
jurisprudencia emitida por el Supremo Tribunal, nos permite arriba a la
conclusién antes descrita, que se alinean a una posicién amplia de

derechos recurribles.

Sin embargo, se insta a los 6rganos jurisdiccionales a no incorporar
nuevos supuestos de procedencia al universo de derechos materia
de la solicitud de tutela, sin describir la lista 0 su ubicacién; dejando fuera
de este, expresamente al derecho de ejecucién de resoluciones

judiciales (manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva).

Definitivamente, armonizando los considerandos declarados doctrina
jurisprudencial vinculante, podemos afirmar que, la formula para superar
esta disyuntiva es estimar que el criterio delimitador para activar el
control judicial via tutela es el presupuesto de procedencia
residualidad, empleando como base para esta aseveracion, la
uniformidad jurisprudencial que ha tenido a lo largo de los afios, el

Supremo Tribunal peruano en aceptar la posibilidad de cuestionar los
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actos procesales emitidos por el despacho fiscal y, por extension, de
los miembros de la PNP; asi como, la proscripcion de zonas exentas
de control constitucional de los actos emitidos por O6rganos

estatales conforme a la jurisprudencia del TC y la CSJ.

Con relacion a la Cas. N.° 943-2019, Ventanilla:

No obstante, ha quedado acreditado que la Cas. 943.2019, Ventanilla
lejos de concebir una tesitura restringida de derechos susceptibles de
defensa a través de la accién de tutela, recoge expresamente una
concepcién amplia, delimitada por los supuestos de procedencia
expuestos en la ley procesal, concretamente, el articulo 71 del CPP vy,
estos son: derechos constitucionales o legales subsumibles en:
(1) derechos de instruccion de derechos —entendemos que se refiere ala
comunicacion de los derechos que ostenta el investigado dentro del
esquema procesal en cada diligencia que participa el investigado—; (2)
derechos instrumentales recogidos en el articulo 71.2 literales “a” al “d”
del CPP, (3) derecho a no ser sometido a medios o métodos indignos que
vicien o alteren la voluntad o limiten indebidamente la voluntad conforme
al articulo 71.2 “e” del CPP, (4) derecho a ser examinado por un médico
legista. Y, aunado a estos, agrega textualmente, (5) es procedente
cuando el imputado considere (5-a) es objeto de medidas limitativa de
derechos con exclusion de lo expresado en el punto tercero, (5-b) o de
requerimientos ilegales. No obstante, consideramos que incurre en la
omisién al detallar a dos supuestos adicionales: (5-c) no se da
cumplimiento a estas disposiciones y, (5-d) o, que sus derechos no son
respetados, empero, estos delimitados en todos los casos, al criterio de

residualidad.

Compatibilizando a la doctrina jurisprudencial vinculante de la Cas.
N.° 136-2013, Tacna y la Cas. N.° 943-2019, Ventanilla, podemos
advertir que, luego de diecisiete afnos de promulgado el estatuto procesal
y, siete aflos de emitida esta doctrina jurisprudencial vinculante,

finalmente tenemos a nivel jurisprudencial el detalle expreso del
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listado de derechos procedentes pasibles de amparo a través de la

audiencia de tutela.

4.3.2. Evolucion jurisprudencial sobre el ambito de proteccion de la
accion de tutela

4.3.2.1. A modo deintroduccién

En el presente numeral, las resoluciones acopiadas dictadas por los distintos
organos pertenecientes a nuestra administracion de justicia, seran evaluadas a
efectos de poder acreditar la premisa que, en nuestra jurisprudencia nacional
se viene cristalizando una evolucién o variacion de la postura primigenia
adoptada sobre el ambito de procedencia de derechos susceptibles de
amparo a través de la accion de tutela, dejando atras una concepcion
restringida —que reconoce como derechos defendibles mediante este
mecanismo procesal, los derechos reconocidos puramente en el inciso 2 del
articulo 71 del CPP—, para dar origen al establecimiento en el estado de cosas
jurisprudencial, de la tesitura amplia que concibe pasible de defensa a todo
derecho constitucional o legal, que no tenga via propia o la reconocido

legalmente resulta inoperativa por estar incursa a una prohibicion legal.

Sobre lo expuesto, resulta pertinente mencionar algunas precisiones respecto

al desarrollo de este numeral:

o En primer orden, el analisis que se realizara a la jurisprudencia emitida

gira en torno a cinco topicos que consideramos nhecesarios para
comprender la real dimensién de la resolucion, esto es, el sentido

argumentativo y la parte resolutiva, siendo estos:

a) Derecho deducido por el recurrente

b) Fundamento empleado por el accionante y el contrargumento
expresado por el despacho fiscal

c) Determinar la realizacion de un examen de procedencia del derecho
reclamado y la posicion adoptada

d) Andlisis de orden fondal

e) En caso ser favorable, la medida correctiva adoptada
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f) Si se cuestiond la resolucion, siendo materia evaluacion por el

Tribunal Superior.

Ahora bien, no debe olvidarse que no todas las resoluciones los érganos
jurisdiccionales tienen la precision de cumplir con el desarrollo de los dos
primeros literales, en ese sentido, no podra ser desarrollado con exactitud y
analizarse integralmente estos, sin embargo, no es ébice para realizar un
examen a la resolucién que justamente en esta radica el quid del presente

subcapitulo.

En seqgundo orden, se ha aseverado que la presente investigacién pondra

enfasis en la jurisprudencia emitida por el Tribunal Supremo peruano, no
obstante, en muchos casos, resulta imposible que un proceso llegue a esa
instancia excepcional, pues, en sede superior al ser confirmada la
resolucion de primera instancia el fiscal no activa dicha instancia o, en otro
supuesto, solo en primera instancia adquiere la calidad de cosa juzgada
al no presentarse un recurso impugnatorio, por tal motivo, consideramos
necesario analizar las resoluciones que se hayan emitido en instancias
inferiores a la conocida por la Corte Suprema de Justicia y, de esa manera,
determinar caso por caso, la posicion en la cual se alinea y el sentido
argumentativo que brinda el despacho judicial para adoptar una de las tesis

gue fundamenta el ambito de proteccidn de la accion de tutela.

En tercer orden: consideramos necesario realizar un deslinde conceptual

entre los vocablos principio, derecho y garantia con el objetivo de evitar
confusiones o contradicciones a lo largo de este numeral, pues, a menudo
se suele emplear a estos como equivalente, cuando conceptualmente no lo

son, por tal motivo, a continuacion, los diferenciamos:

o Derecho: Es una facultad —siguiendo a Maier (1996, tomo I, p.
474)— gque ostenta una persona para exigir el estricto cumplimiento
de todas las atribuciones que son reconocidas a su favor, en ese
sentido, oponible erga omnes (contra todos), no obstante, existe

un cumulo de derechos que, su ejercicio y exigibilidad se
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circunscribe dentro de un ambito determinado, por citar un
ejemplo, el derecho procesal, siendo el proceso penal el espacio
de su concrecion, por ende, los sujetos legitimados para su
reclamo son las partes procesales (investigado, actor civil, persona
juridica, entre otros) y la exigencia (observancia y respeto) se
formula contra los érganos (fiscales y judiciales) que conducen la

sustanciacion del proceso.

Garantia: Constituye la manifestacion de exigibilidad que ostenta
un derecho determinado conferido a una persona para su cabal
observancia y respeto dentro de un espacio determinado, dicho
de otra manera, el derecho es una garantia por si misma, pues,
esta ultima se configura como el deber juridico de observar el
derecho pues, en su defecto, serd compelido a su realizacion
—exigir su cumplimiento— por medio de mecanismos judiciales

preestablecidos.

Es asi, que la garantia puede manifestarse desde dos vertientes:
como garantia primaria, la misma que se configura como el deber
juridico de observancia y respeto reconocido a favor de un sujeto,
respecto a un derecho positivizado en un ordenamiento juridico vy,
la garantia secundaria, que se exterioriza como el procedimiento
0 instrumento de proteccion previsto en un cuerpo normativo para

exigir el cumplimiento en caso el derecho se encuentre lesionado.

Recapitulando, ha quedado acreditado la interrelacion entre el
derecho y la garantia dentro del &mbito procesal, empero, se
pone de manifiesto, que no resultan ser equivalentes, puesto que,
el primero, constituye en el reconocimiento de atribuciones o
facultades conferidas por el ordenamiento juridico hacian un sujeto
comprendido en el proceso, permitiendo su exigencia hacia los
organos que la dirigen; la sequnda, se manifiesta como la férmula

de exigencia reconocida, ya sea reconociéndola en un cuerpo
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normativo (primaria) o incorporando mecanismos de proteccion

ante una eventual lesion (secundaria).

Para finalizar, se advierte que, un derecho sin su forma de
exigibilidad —garantia primaria o secundaria— queda en el &mbito
de las normas programaticas carentes de reclamacion, esto es,
desprovistas de valor normativo, asi se ha pronunciado, la STC.
Exp. N.° 1230-2003-PHC, Lima (f.j. 4) [Caso César Humberto
Tineo Cabrera] del 20.06.2002, sin embargo, sin entrar en
contradiccidn, el reconocimiento expreso del derecho en un cuerpo
normativo, se manifiesta como una forma de exigibilidad, esta es,
la garantia primaria, por ende, consideramos pasibles de

reclamacion frente a los organismos estatales.

o Principios: En términos de Oré Guardia (2016, tomo |, p. 77) se
configuran como criterios de orden juridico-politico que sustentan
y orientan al proceso en el marco de politica-criminal de orden
penal, en ese sentido, se configuran como pautas interpretativas
y de interpretacion que coadyuvan a una Optima administracion

de justicia; respecto al primero, pues, fungen como los criterios

delimitadores de la funcion legislativa —tanto del Poder Legislativo
como el Poder Ejecutivo—, exigiendo que su produccion normativa
se encuentre sujeta a sus postulados, ademas, con relacion a la
funcidn judicial, quienes deberan priorizar los principios ante la ley
ordinaria, no esta demas mencionar que en materia procesal
penal, le alcanza este mandato, al 6rgano fiscal-acusador, v,

respecto al sequndo, fungen como el instrumento mediante el cual,

el operador juridico podra comprender la ratio de la ley y, de esa
manera, una mejor aplicacion, con mayor énfasis, en supuestos de

ambigiedades o vacios legales.

o En cuarto orden, mencionar que para la organizacion y agrupamiento de

los derechos y sus manifestaciones evaluadas, se ha tenido a bien,

distribuirlos en atencion al derecho —que a juicio de suscrito— presentaba
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una relevancia, pues, la praxis judicial nos permite aseverar que un acto
0 actos agraviantes tienden a lesionar multiples derechos y no uno, de
manera concreta, por tanto, es que, reiteramos con fines didacticos y
organizativos, nos hemos permitido la siguiente estructura que a

continuacién compartimos:

» Derecho ala dignidad humana — en su manifestacién de honor

y buena reputacién-.

» Derecho de defensa, el mismo que, a modo de preambulo,
brindaremos algunas reflexiones iniciales en torno a los actos
procesales dictadas o formulados por el RMP, a efectos de
determinar que actos procesales le confiere el estatuto procesal y
las exigencias que deben cumplir estos al ser dictados o
formulados, asi como, evaluar si resulta legitimo el control de las
actuaciones fiscales ejecutadas por parte del RMP y, para finalizar,
breves nocivos en torno a la equivalencia del JIP y el juez
constitucional, y, como en ambos casos, su rol fundamental es el

control judicial y la garantia siendo asi, un juez de garantias.

No obstante, las expresiones del derecho de defensa que seran

examinadas son las siguientes:

= En lavertiente de acceso a los actuados de la carpeta fiscal
ante la disposicidbn que declara secreta la investigacion
preliminar y la posibilidad de cuestionar este acto procesal

mediante la accion de tutela.

= En su manifestacion de imputacidn necesaria reclamable en
la DADP vy la posibilidad que un sujeto procesal ajeno al
investigado presente solicitud de tutela por imprecision de

cargos a favor del primero.

= Deber de notificacion del despacho fiscal en sus actos

procesales dictado y/o de acopiar elementos de conviccion
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gue fundamentan sus requerimientos y, en qué casos se

vulnera el derecho de defensa en los supuestos descritos.

» Deber calificar de manera idonea la investigacion al emitir
la disposicion que declara compleja la investigacion
(compleja per se y compleja en el marco de crimen
organizado) como expresion del derecho de defensa y

debido proceso.

» Derecho de debido proceso, en su faz procesal comprende a
una multiplicidad de derechos, de los cuales seran analizados
concretamente: (i) Tener un fiscal imparcial y objetivo, (ii) juez

predeterminado por ley y, (iii) el principio ne bis in idem.

» Derecho a la igualdad en su vertiente de igualdad de armas

procesales.

» Por ultimo, en atencion a la imposibilidad de evaluar de manera
pormenorizada cada una de las resoluciones que hemos recabado
gue adopta una tesis amplia de derechos susceptibles de
defensa, hemos agregado un ultimo numeral en el que
enumeramos casos adicionales en los cuales el érgano judicial
se adhiere a esta postura de manera tacita o expresa y, por
ende, admitiendo el derecho reclamado —no descrito en el
numeral 2 del articulo 71 del CPP—, emite un pronunciamiento

de orden fondal.

Desarrollada estas nociones preliminares, procederemos a materializar la
evaluacion de las resoluciones judiciales seleccionadas, de manera concreta, el
examen de procedencia de los derechos mencionados, con el objeto de
demostrar que en nuestra jurisprudencia nacional se viene consolidando una
posicién amplia respecto al ambito de proteccion de derechos pasibles de

amparo mediante la peticion de tutela.

234



4.3.2.2. ElI derecho a la dignidad (honor y buena reputacidn)

La dignidad humana, es un principio—derecho reconocido a nivel
constitucional dentro de nuestro territorio, el mismo que se materializa como
un valor supremo ante lo cual se proscribe que la persona humana sea un
mero objeto del poder estatal o se le confiera un tratamiento de mero
instrumento, en tal sentido, constituye el fundamento habilitante de los demas

derechos fundamentales reconocidos en nuestra suprema norma constitucional.

Sobre el particular, con meridiana claridad el Maximo Interprete Constitucional,
en el Exp. N.° 2273-2005-PHC-TC [Caso: Karen Mafuca Quiroz Cabanillas]
expedida el 20.04.2006, en el fundamento juridico 10, expone las

consecuencias juridicas del doble caracter que ostenta la dignidad humana:

e Primero, sefiala que el principio dignidad humana actua a lo largo del
proceso de aplicacion y ejecucion las normas por parte de los operadores
constitucionales y, en ese sentido, acota los supuestos de su concrecion
como: “a) criterio interpretativo; b) criterio para la determinacion del
contenido esencial constitucionalmente protegido de determinados
derechos, para resolver supuestos de conflictos; y, c) criterio de
delimitacion de las pretensiones legislativas, administrativas y judiciales;

e incluso extensible a los particulares”.

e Sequndo, expone que, como derecho fundamental conferido a un
ciudadano, se reconoce un ambito de tutela y proteccidon
independiente, por ende, “(...) los individuos se encuentren legitimados
a exigir la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales para su proteccion,
en la resolucion de los conflictos sugeridos en la misma praxis

intersubjetiva de las sociedades contemporaneas”.

De igual manera, vale mencionar que el derecho antes citado, presenta un
amplio desarrollo desde una perspectiva normativa (nacional e internacional) y
jurisprudencial, en ese orden de ideas, a continuacién, vamos a precisar algunos

aspectos de suma relevancia para entender el citado derecho:
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o A nivel normativo:

a)

b)

En el Perd, nuestra Constitucion Politica, ha establecido en su articulo 1
qgue el fin supremo de la sociedad y el Estado es la defensa de la
persona humanay el respeto de su dignidad. Al respeto, consideramos
gue el citado articulo pone a relieve al estatus superior que presenta la
persona humana (y, por extension, su defensa y el respeto a su
dignidad) a comparacion de cualquier otro bien o valor juridico, por tal
motivo, presenta un maximo valor o valor superior; en otras palabras,

se constituye como la razén de ser (fundamento) del Estado.

Ahora bien, conforme a la Cuarta Disp. Final y Transitoria de la Const.,
los articulos que guarden relacion con derechos y las libertades que
reconoce la Constitucion, se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante DUDH) y los

Tratados Internacionales ratificados por el Peru.

De lo expuesto, resulta pertinente sefalar los cuerpos normativos de

corte internacional que reconocen al derecho bajo analisis.

En la legislacion comparada, tenemos que el reconocimiento del derecho
a la dignidad ha sido recogido de manera textual en diversos

instrumentos internacionales y los principales son:

» La DUDH ha explicado en su Preambulo y articulado (arts. 01,
22 y 23) el caracter inseparable que presenta el principio-
derecho de dignidad de la persona humana y, de esa forma, les
confiere a todos los seres humanos la igualdad en derechos y
dignidad, conforme reza en su articulo 1: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.
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» La CADH recoge el citado principio-derecho en diversos articulos,
por citar algunos ejemplos concretos: articulo 5, relativo a la
integridad personal; articulo 6, concerniente a la prohibicién de
la esclavitud y la servidumbre y, —con mayor relevancia para el
derecho que ha sido objeto de proteccidén por nuestros érganos
judiciales al ser objeto de la accion de tutela—, el articulo 11,
referente a la proteccion de lahonray ladignidad, el mismo que
presenta la siguiente regulacion: “1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su honray al reconocimiento de su dignidad”,

» A su turno, el PIDCP, establece en su Preambulo que el
fundamento de los derechos que ostenta el ciudadano emana
de la consagracion del derecho a la dignidad: “...) la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables” y, reafirma la
citada posicion, al aseverar que: "(...) estos derechos derivan de

la dignidad inherente a la persona humana”.

o A _nivel jurisprudencial: Nuestro TC se ha pronunciado en diversas

sentencias, sobre el derecho a la dignidad, sin embargo, para los fines de

la presente investigacion, solo destacaremos dos temas puntuales:

» Exigencias para la observancia del principio de dignidad humana:
En el Exp. N.° 2273-2005-PHC-TC [Caso: Karen Mafuca Quiroz
Cabanillas] expedida el 20.04.2006, f.j. 8; se establece que el
derecho antes mencionado, se configura como una obligacién de
orden juridico que debe superar la mera formalidad o reconocimiento
de este en los ordenamientos juridicos (positivizacién), pues, lo
realmente relevante es que el Estado a través de sus autoridades u
organismos Yy la sociedad (de manera individual y en conjunto) “(...)
deben garantizar el goce de garantias y niveles adecuados de

proteccidn a su ejercicio; y es que, la proteccion de la dignidad
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es solo posible através de una definicion correcta del contenido

de la garantia”.

» Dimensiones del derecho de dignidad: En el Exp. N.° 4099-2005-
PA/TC, emitida el 29.08.2006, fundamento juridico 7, a juicio del
Sumo Intérprete Constitucional, del articulo 2 inciso 7 de la Const:
“(...) Toda persona tiene derecho: (...) 7. Al honor y a la buena
reputacion” emana las dos dimensiones de tutela que ostenta el
principio-derecho de dignidad humana, por consiguiente, expone
lo siguiente: “la primera referida a la persona en tanto que individuo
dotado de inmunidad frente a cualquier agresion a su autoestima y su
dignidad objetivada como ser libre e igual a los demas” y, agrega
lineas adelante: “la sequnda como ser que forma parte de un grupo

social y se relaciona cotidianamente con sus semejantes”.

En resumen, el principio — derecho de dignidad humana en nuestras palabras
se constituye como el fundamento en el cual se cimenta la gama de derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Suprema Norma, por tal motivo, es
inequivoco afirmar que conforme a nuestro suprema norma constitucional, ostenta
el estatus de valor juridico supremo condicionando a los organismos publicos y
los particulares a observarlo, al presentarse como la finalidad de la existencia de
un Estado democratico, sin perjuicio de ello, vale resaltar que, es legitimo que los
ciudadanos puedan exigir su proteccién al considerar el menoscabo del citado

derecho, conforme se materializa en nuestra jurisprudencial nacional.

La jurisprudencia de la Corte Superior de Justicia, especificamente, los érganos
judiciales del denominado Subsistema Anticorrupcion y Subsistema
Anticorrupcion y de Criminalidad Organizada, han emitido dos precedentes
judiciales, uno cada uno, respectivamente, en los cuales se ha peticionado la
defensa del derecho dignidad humana (de manera prevalente) y, otros
conexos, mediante la tutela de derechos, por tal motivo, enseguida se procedera

a realizar el andlisis de las resoluciones emitidas y su sentido argumentativo.
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() Caso _José Ledn Luna Galvez: Auto de primera instancia —
Resolucion N.° 04, Expediente N.° 00011-2020-9, emitida por el 3
JIPEDCF el 19.01.2021

La defensa técnica del Sr. Luna Galvez demanda tutela al juez de garantias, al

considerar el menoscabo de los siguientes derechos:

e Derecho a la dignidad humana, presuncién de inocencia y buen
nombre al ser etiquetada la investigacion instaurada en su contra con la

denominacion de “los gansters de la politica” (sic).

e Derecho de defensa en su vertiente de derecho ala contradiccién que
se puede ejercitar en las declaraciones testimoniales, al estar
imposibilitado de poder participar en las citadas diligencias, por estar

declaradas secretas.

A modo preliminar, debe recordarse que en el presente numeral esta siendo
objeto de examen la procedencia del derecho a la dignidad humana a través
de la accion de tutela, por ende, solo serd objeto de analisis el extremo
argumentativo de la resolucion que guarde relacién con el derecho antes

mencionado.

En tal virtud, en primer_lugar, tenemos que el fundamento que expone la

defensa técnica del Sr. Luna Galvez se resume en la afectacion a la dignidad
humana, presuncion de inocencia y buen nombre por la invocacion del
término “ganster”, porque este presenta un antecedente historico vinculado
inexorablemente a la criminalidad organizada materializada en Norteamérica
durante los afios 1920 a 1930.

Sobre la posicion alegada por la defensa técnica, el despacho fiscal difiere
seflalando que la denominacion presuntamente agraviante presenta fines

operativos y de ninguna manera afecta la dignidad humana del recurrente.

De lo expuesto, el suscrito emite una primera conclusion, el fiscal del caso no

deslegitima (refuta) la posibilidad que el derecho dignidad humana sea
pasible de proteccion a través de la accion de tutela, lo que permite inferir que

se alinea a una posicién amplia de derechos pasibles de defensa a través de
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la citada figura legal, por tal motivo, sus fundamentos son de orden fondal y

no formal.

En segundo lugar, destacamos que el JIP en su fundamento cuarto de la

resolucién sub comento, realiza un examen a la procedencia del derecho de

dignidad humana y, concluye que es valido que el citado derecho

constitucional, pueda ser pasible de reclamacion a través de la peticion de

tutela, las razones son las siguientes:

Primero: La naturaleza que ostenta el derecho de dignidad humana 'y
su reconocimiento tanto a nivel legislativo —articulo 1 de la Const,
articulo 1 de la DUDH vy articulo 10 del PIDCP— como jurisprudencial
—citando a la STC. 37/2011, (fj. 4) de 28 de marzo (Espafia)—.
Aunado a ello, la limitacién que presenta el lema o nombre del caso,
pues, este no puede atentar contra la dignidad de los investigados por

su condicion de inocentes.

Segundo: El criterio emitido por la 1 SPDANPEDCF el 03.06.2019, en el
Auto de vista, Resolucidon N.° 03, Exp. N.° 00039- 2018-4 [Caso: Cesar
José Hinostroza Pariachi], f.j. 09, en el cual expone el Tribunal Superior
del Subsistema Anticorrupcién que resulta legitimo realizar un control
de los derechos que ex