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RESUMEN
La busqueda de la verdad por un 6rgano estatal (Ministerio Publico) tiene relacion con

el principio de oficialidad, pues en la investigacion del delito destinada a ejercitar la
accion penal, deberd obtener los elementos de conviccion necesarios para la
acreditacion de los hechos delictivos, asi como para identificar a los autores o participes
en su comision, con apoyo de la Policia Nacional del Perd y con las instrucciones
generales del Fiscal de la Nacional; puesto que, el Ministerio Publico como 6rgano
autonomo constitucional, tiene el monopolio de la persecucion penal, debiendo
investigar con fines de averiguacion de la verdad, de cuyos elementos de investigacion
(actos de investigacion) podran solicitar, entre otras cosas, medidas coercitivas para
prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de
insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacion de la averiguacion
de la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva.

En tal sentido, surge el problema de las convenciones, mejor llamadas “procesales”,
pues conforme se puede advertir de los siguientes articulos: 156.3, 350.2 y 352.6, se
pude extraer las siguientes estructuras:

A. Las partes acuerdan que determinada circunstancia no necesita ser probada.

B. Presentado la acusacion, los demas sujetos procesales pueden proponer los
hechos que aceptan.

C. Presentada la acusacion, los demas sujetos procesales pueden proponer
acuerdos acerca de los medios de prueba que seran necesarios para que
determinados hechos se estimen probados.

De las cuales, las partes podran convenir sobre hechos y pruebas, omitiendo que la
actividad valorativa del juez resulta esencial en este engranaje de justicia penal cuya
finalidad es la averiguacion de la verdad de los hechos. Por tanto, en esta actividad
valorativa tanto en las situaciones “A” y “B”, en el que se tiene como hecho notorio y
hecho acreditado, invade la esfera privada del rol del juez y deslegitima su funcion
dentro del proceso, tanto mas, si dichos efectos bien puede realizar el juez considerando
como hechos no controvertidos, que en materia civil se conocen como fijacién de

puntos controvertidos y no controvertidos; sin embargo, el legislador ha querido darles



etiqueta de “convenciones probatorias”, cuando incluso estos no admiten solucioén por
autocomposicién, habida cuenta que, ello supondria que en la decision de la resolucién
del conflicto no tendria mayor relevancia la participacion de un tercero.

Por tanto, la regulacion actual de las “convenciones probatorias™ en el proceso penal
tienen mucho margen de discusion y debate, ademas de volverlo ineficaz, por cuanto
acordar sobre hechos que pertenecen a la actividad valorativa del juez solo le
convendria a priori al Ministerio Publico quien se veria morigerado en la busqueda de
prueba de cargo y no convendria a los intereses del imputado, o en todo caso, solo seria
una herramienta mas para que el juez imparcial pueda evitar mayores pronunciamientos,
en vista de la celeridad y en contra posicion a la decision en correspondencia a la

realidad, al principio de contradiccion y favorecer a la mayor posibilidad al error.
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INTRODUCCION

En el proceso penal, un aspecto importante es la noticia criminis, la cual evidentemente
se trata de hechos sucedidos en la realidad, por ende, la “distincion carente de
fundamento [...] entre la verdad formal o procesal, que se determina en el contexto del
proceso. Hay quienes llegan incluso a decir que en el proceso sélo es una ‘fijacion
formal’ de los hechos de la causa, que no tendria nada que ver con la verdad” (Taruffo
2010:100). Esto tiene relacion justamente con la actividad del juez que a mayor
sometimiento o recortes de facultades, solo se hablaria de verdades formales, en cambio
cuando se trata de verdad por correspondencia como Taruffo refiere estariamos dentro
del &mbito de una actividad probatoria amplia en cuanto la relevancia de la prueba sirva

al descubrimiento de la verdad.

Ahora bien, cuando se habla de prueba que brinda el conocimiento al juez sobre los

hechos, intentamos darles mayor relevancia a las partes, sobre la fijacion de puntos

controvertibles
Hasta aqui hemos hablado de la prueba de los hechos como si se tratase de un
concepto preciso y univoco y la hemos identificado, grosso modo con la fijacion
de los hechos relevantes para la decision judicial. Esta forma de hablar, sin
embargo, no es del todo exacta, pues los objetos de la prueba no son hechos sino
enunciados sobre hechos. Afirmar que un enunciado factico esta probado, o que
constituye una prueba, significa que ha sido verificado, que su verdad ha sido
comprobada; de manera que la expresion “probar un hecho” no es mas que una
elipsis, una forma de decir “probar la hipdtesis de que los hechos han sucedido”

(Gascon 2010:76).

Pues bien, resulta claro que probar la afirmacion de los hechos tiene que estar vinculada
a la actividad del juez y no a la aportacion de las partes, ya que, estas solo enmarcaran
las afirmaciones de los hechos en el plano en que se actuara la actividad probatoria,
cabe recordar quien es titular de la accion penal es el Ministerio Publico, cuya
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pretension punitiva la dirige contra un particular, esta forma “especial de formacion de
proceso”: Estado-Individuo, hace que este trabajé sustente que nuestro sistema procesal

penal se asiente sobre la busqueda de la verdad.

De este modo, cuando el juez se someta a lo alegado por las partes en cuanto a hechos
controvertidos o no controvertidos, cabe la posibilidad, y en efecto en la actualidad se
aplica, la teoria del negocio juridico procesal, que en el proceso penal se ve
implementado con la convenciones procesales donde las partes podran acordar que
determinada circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso se valorara como un
hecho notorio (articulo 156.2 Cddigo Procesal Penal) y cuando los demas sujetos
procesales podran proponer los hechos que acepten y que el juez dard por acreditado,

obviando su actuacion probatoria en el juicio (articulo 350.2 Cadigo Procesal Penal).

Siguiendo a Armenta Deu “la paraddjica situaciéon implica disminuir la valoracion
juridica atribuible a los 6rganos jurisdiccionales respecto de los hechos objeto de juicio,
y en cambio atribuir a las partes — formales — un poder sobre el Derecho (Penal) que no
tiene fundamento suficiente” (2008:127). Por cuanto, adoptando la posicion de la
bdsqueda de la verdad en el proceso, no tendria mayor razén que las partes puedan
decidir sobre las pruebas, Carnelutti cuando habla de una verdad formal lo equipara a
las pruebas legales, sin embargo, la busqueda de la verdad debe entenderse como

correspondencia con la realidad, es decir, verdad objetiva.

El punto basico es que cualquier enunciado factico es en si mismo verdadero o
falso, en funcion de la existencia o inexistencia del suceso que describe. Ello
implica adoptar, aunque en una forma no “ingenua” y criticamente madura, una
concepcidn correspondentista de la verdad, segun la cual la realidad externa
existe y constituye el baremo de medida, el criterio de referencia que determina
la verdad o la falsedad de los enunciados que se ocupan de ella (Taruffo 2010:
95).

Con lo cual, la actividad probatoria tiene correspondencia con la realidad existente y
con los hechos que se quieren probar, por lo que, la etapa de admisibilidad y relevancia
de prueba deben primar sobre cualquier acuerdo; en cambio, en una justicia negociada o

cooperacion una actividad procesal esencial es justamente las convenciones procesales o
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negocios procesales del fiscal con el imputado, quienes pueden convenir sobre los
hechos y prueba que se actuardn en el juzgamiento, considerando que “[e]l onus
probandi en materia penal consiste en la obligacion de una de las partes de persuadir al
juzgador de los hechos de que las pruebas presentadas por ella demuestran la hipotesis
de interés al nivel requerido” (Laudan 2013:163). En este caso, Se requiere que la

persuasion del juez convenga a las partes o a una de ellas.

En este esquema, si bien el principio dispositivo es de control de las partes el acordar
los hechos sobre los cuales no hay mayor controversia; sin embargo, en cuanto a la

actividad probatoria, resulta prudente sefialar que:

El término “prueba” es polisémico, pues se usa para hacer referencia a
cuestiones diferentes. Ademas, dentro de las distintas acepciones del término
funcionan, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, algunas distinciones
que no siempre son usadas en el mismo sentido.

a) Prueba como elementos de prueba. Esta acepcion del término denota todo
aquello que permite conocer los hechos relevantes de la causa, es decir, lo que
permite formular o verificar enunciados asertivos que sirven para reconstruir
esos hechos.

b) Prueba como resultado probatorio. Es el resultado que se obtiene a partir
de los medios de prueba, o sea el conocimiento ya obtenido del hecho
controvertido o el enunciado factico que lo describe.

C) Prueba como procedimiento probatorio que conecta los dos sentidos
anteriores del término: los medios de prueba y la asercién (verificada) sobre el
hecho (Gascon 2010:77-78)

En consecuencia, valoracion probatorio no tendria mayor vinculaciéon con las partes,
mas aun si existe la posibilidad de que el juez pueda desvincularse sobre las
convenciones procesales, reconociendo implicitamente nuestro sistema la relevancia de
la valoracién de la prueba sobre el acuerdo, de modo que, el ofrecimiento o aportacién
de prueba corresponde a las partes, y de otro lado, la admision, actuacion y valoracion
corresponde al Juez, y aun cuando en un modelo de cooperacion procesal conforme el
Cadigo Procesal Penal con la institucion de acuerdos trata de moderar la actividad

probatoria con miras a un pronunciamiento de mérito.
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CAPITULO I
SISTEMA PROCESAL PENAL

En el desarrollo de la humanidad desde que se implant6 una forma de control social, el
proceso penal ha venido transitando entre el sistema inquisitivo y sistema acusatorio,
donde ambos modelos tienen sus propias caracteristicas, uno de estas caracteristicas, es
su relacion con la actividad probatorio y la forma de investigacion del notitia criminis,
aunque Montero Aroca menciona que “no existe dos sistemas por las que puedan
configurarse el proceso, uno inquisitivo y otro acusatorio, sino dos sistemas de
actuacion del Derecho Penal por los Tribunales, de los cuales uno no es procesal, el
inquisitivo, y otro procesal, el acusatorio. El sistema inquisitivo responde a un momento
historico en el que los tribunales imponian las penas, pero todavia no por medio del
proceso” (1997: 28). Resulta por tanto, tener en cuenta que el sistema inquisitivo, surge
después del sistema acusatorio originario, como una respuesta para el poder de los
Tribunal de investigar los delitos y la forma en que esto se debe establecer en el proceso
para poder imponer una pena; de tal manera desarrollaré lo que se conoce como sistema
acusatorio y lo que posteriormente fue etiquetado como un sistema mixto (inquisitivo-
acusatorio) dentro de nuestra tradicion juridica distinta a la forma del common law

(sistema adversarial y no adverserial).

I. SISTEMA ACUSATORIO.

El sistema acusatorio como rasgo esencial desde sus origenes mantenia la divisién de
quien acusaba y quien juzgaba; haciendo la salvedad que esto no era entendido, como
jueces profesional o jurado, asi como el poder de acusar concentrado en una entidad
publica del estado o los particulares, 0 que sea esta oral o escrita, sino partimos de la
idea de diferenciacion entre quien acusa y quien debe juzgar, asi pues, “un rasgo
caracteristico en el sistema acusatorio es que existe un sujeto distinto del juez quien
tendra la funcidon de “acusar” a un sujeto la comision de un ilicito penal, por lo que, este
sistema permitiria la posibilidad de imparcialidad del juzgador, a diferencia del Juez en

el sistema inquisitivo” (San Martin 2015: 41).



En los origenes del sistema acusatorio, las partes tenian el poder de formular cargos
contra otros sujetos, por lo que era evidentemente un conflicto entre las partes, esto era
tanto en el &mbito penal como civil, donde el juez tenia una actitud pasiva reconociendo
al vencedor y al vencido en el conflicto, donde ambos tenian que aportar pruebas y

sustentar sus alegatos.

la prueba conducia a establecer una verdad aparente o formal, como suele
decirse, no existian reglas legales que la gobernaran, pero los medios eran
privados, basados en la supersticion religiosa y la confesion era la prueba por
excelencia con valor absoluto, pero el juez no la buscaba y menos la exigia;
aquellos medios eran pruebas aparentes y absurdas, que dejaban la justicia en
manos de la suerte o de la fuerza y habilidad de los contendientes, por la ridicula
creencia de que Dios intervendria para dar el triunfo a quien tenia la razon; solo

en lo civil se aceptd la prueba documental al generalizarse. (Devis 2001: 24).

Por tanto, en el sistema acusatorio la prevalencia de la prueba la tienen las partes, lo
cual es un factor de diferenciacion al sistema inquisitivo y al asi llamado sistema mixto,

(13

por cuanto la declaracion de confesion del imputado era voluntaria; asimismo, ‘“el
derecho romano del Corpus luris Civilis prevé la existencia de un sistema
exclusivamente acusatorio, dado que los pocos trazos que existen de compulsion del
poder publico a una acusacién en los Ilamados publica iudicia también parte de la base

de la existencia de una acusacion” (Nieva 2017:18).

En nuestro sistema juridico tuvo gran relevancia la revolucion francesa, la ilustracion y
la evolucidn de los sistemas politicos que llevaron justamente al cambio de un sistema
inquisitivo a lo que hoy podemos llamar sistema mixto; ya que, tradicionalmente se le
ha considerado al original sistema acusatorio como actuacién de la victima o el afectado
y que reconocia a ciertas persona a actuar el nombre de la colectividad, posteriormente
el modelo inquisitivo se consolidaba como la conformacion de las monarquias absolutas

en el poder y toman como herencia el derecho romano candnico’.

L cfr. El proceso penal; Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett; Sexta Edicion. Universidad
Externado de Colombia; pp. 92 — 93.
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En conclusién, el sistema acusatorio originario es parte de la historia de identificacion
de sistema procesales que en la actualidad no tiene mayor sentido practico, pues es
impensable hablar de un proceso basado sélo en la acusacion de parte sin la
identificacion de los hechos que sustentan esa acusacion (averiguacion de la verdad) y
por tanto la persecucion de la comision de ilicitos penales de un acusador, cuya funcion
puede recaer en una entidad publica con las garantias y principios propios de un proceso
respetuoso de los derechos fundamentales de la persona.

Il. MODELO MIXTO.

Podemos sefialar que el modelo asi llamado mixto no es per se un sistema que
contrapone al sistema acusatorio 0 un sistema inquisitivo, sino que es conocido como
una combinacion de ambos entre principios y garantias para establecer un modelo que
pueda brindar las soluciones propias de una sociedad desarrollada, sin abandonar las

bases estructurales e instituciones de ambos sistemas.

El juez no asume en primera persona la responsabilidad de identificar y aportar
los elementos de prueba necesarios para dictar la sentencia — tendencialmente se
reconoce una cierta disponibilidad de la prueba a cargo de las partes. Ello no
significa que el objeto del procesa sea disponible, por lo que no cabe abandonar a
la autonomia de la voluntad de las partes los intereses publicos en juego,
consecuentemente, se reconoce al juez formular preguntas a los 6rganos de
prueba, dentro del objeto del debate, claro esta y acordar de oficio la admision de
nuevas pruebas, la cual debe ser utilizada con moderacion y solo con la finalidad
de integrar la iniciativa probatoria de las partes y en ningin caso para suplirla.
(San Martin Castro: 2015:44).

Asimismo, puede pensarse que este modelo mixto es una reaccion o respuestas al
sistema inquisitivo influido por el derecho romano canénico, sin embargo, se trata de la
alta profesionalizacion de las labores juridicas y “se ha reconocido que en uno y otros
sistemas la racionalizacion juridica convirtio el procedimiento criminal en una tarea
técnica sofisticada que desde finales del siglo XVIII europeo mantiene una lucha
constante entre las categorias que surgieron de la profesionalizacién de la labor juridica

en Inglaterra, la revolucion francesa y el poder estatal” (Bernal y otros, 2013:195). Por
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lo que, este modelo mixto en el que el juez tiene un papel diferente al fiscal (acusador)
se notan caracteristicas especificas de un sistema acusatorio e inquisitivo propios de la
averiguacion de la verdad como eje central de la acreditacion o no de la comision de un
ilicito penal por parte del fiscal, evidentemente esto se llevara a cabo en base a

principios y garantias constitucionalmente reconocidas.

Para el presente trabajo resulta necesario identificar, bajo estos dos sistemas acusatorio
original y modelo mixto, la influencia de averiguacién de la verdad en la acreditacion de
los hechos que son materia de imputacion por parte del acusador. En el modelo mixto,
en lineas generales, es entendido como la instruccién a cargo del juez y la acusacion
realizada por el fiscal; “en la instruccion se observan demasiadas caracteristicas
inquisitivas como para decir que esa fase es netamente acusatoria; de hecho, no es
netamente inquisitiva pero ni siquiera con grandes esfuerzos cabria mantener su
naturaleza acusatoria, por lo que, el modelo se acerca mucho mas a lo inquisitivo que a
lo acusatorio, a consecuencia de las actuaciones imputadoras que son competencia del
juez” (Nieva 2017: 23), esta caracteristica de la instruccion en el sistema procesal penal
peruano, se encuentra en el codigo de procedimientos penales, donde el proceso se

dividia en dos etapas: la instruccion o periodo investigatorio y el juicio.

Ahora bien, una caracteristica esencial para la averiguacion de la verdad en el sistema
acusatorio original estaba en relacion con las partes porque habia un juez pasivo y
aquellos tenian que acreditar su inocencia o culpabilidad; en el modelo mixto, “combina
elementos caracteristicos de los dos anteriores’ mediante la incorporacion del fiscal al
proceso, que se justifica, no obstante de manera plena en atencion a asegurar la
persecucién penal y con ello la realizacion del derecho penal, por una parte, y por otra
parte, a garantizar la separacion de las funciones acusadora y juzgadora” (Armenta
2012: 22). Por lo que, la averiguacion de la verdad si bien estd a cargo del Juez
Instructor, el Ministerio Publico tiene la funcién esencial de acusar para la etapa de
Juicio Oral, donde el Juez imparcial determinara la culpabilidad del sujeto con la

acreditacion de la tesis incriminatoria del Fiscal.

2 Se refiere al sistema acusatorio original y sistema inquisitivo. Cfr. Sistemas procesales penales, Teresa
Armenta Deu; Marcial Pons 2012.
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Cabe mencionar que, en el proceso penal peruano, si bien la Constitucion del 1979 y la
Constitucion de 1993, reconocia la titularidad al Ministerio Publico para iniciar una
investigacion de oficio o a peticidn de parte; sin embargo, ello no era reconocido por el
Cadigo de procedimientos penales de 1940, pues, incluso el juez instructor podia iniciar

la persecucion penal.

La Ley Organica de dicha institucién — Decreto Legislativo N° 52 del 16 de
mayo 1981 — no consagré la conduccion de la investigacion del delito ni le
atribuyé la direccién juridica funcional de la Policia Judicial, no obstante haber
sancionado que el Fiscal es el titular de la accién penal y que sobre €l recae la
carga de la prueba (arts. 11 y 14). Solo se le encargd la supervigilancia de la
investigacion policial — reconociendo que la policia realiza una investigacion
propia al respecto, lo que ni siquiera reconocia el Cddigo de 1940 — (art.9) y
ratificO implicitamente las caracteristicas autonomas del espacio de actuacion
policial, sin enfatizar — como correspondia — su naturaleza de competencia a
prevencion en tanto ello se condice con su funcién auxiliar de la justicia penal.
Dicha Ley, ademas, entreg6 al Ministerio Publico el monopolio de la denuncia al
juez en los delitos pablicos y le atribuy6 la facultad de realizar indagaciones
preliminares — por si 0 a través de la policia — antes de promover la accién penal
(v. art. 94.2) ratificando que, en la fase procesal de instruccion, a cargo de un
juez como ya se ha anotado, el Fiscal se limitaba a participar en ella. (San Martin
2004: 38)°

En ese sentido, no realizando mayor analisis sobre la evolucion del proceso penal
peruano, por cuanto el presente trabajo tiene otros objetivos, me limitaré a mencionar
que, en el Codigo de 1940 se establecia en lineas generales que la acusacion era
realizada por un fiscal y el juzgamiento por un tercero imparcial, esta posibilidad de
acusacion del fiscal podia haber llevado a la impunidad de cierto delitos debido a la
mala préctica de averiguacion de la verdad de la noticia criminal, sin embargo, esta

desventaja de modelo mixto se superaba con el fortalecimiento de un juez imparcial y

® Para un mayor panorama de la evolucién del proceso penal peruano, remitirse al trabajo del Profesor
César San Martin Castro en su articulo de la Reforma Procesal Penal Peruana: Evolucién y Perspectivas.
En el Anuario de Derecho Penal 2004.
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predeterminado por ley que resolvia de acuerdo al material probatorio presentado por el

acusador y con ello enervar la presuncion de inocencia del imputado.

Finalmente, cabe sefialar que en este modelo mixto resulta esencial tanto lo desarrollado
por un juez instructor como la funcion acusadora del Ministerio Publico, que se centra
en la posibilidad legal (principio de legalidad o de oficialidad) e ideoldgica propia de las
combinaciones del sistema acusatorio original e inquisitivo, la busqueda de la comisién
delictiva de un sujeto, que en otras palabras, hablaremos de la busqueda de la verdad
material del hecho criminoso, por cuanto su acreditacion resulta necesario para imponer
una pena a un sujeto que ha sido acusado por una institucién autdnoma estatal que es el

Ministerio Publico.

I1l. SISTEMA ADVERSARIAL.
En cuanto a este punto, es necesario realizar una resefia historia y resaltando de sus
puntos importantes y diferenciadores con el civil law o la tradicion euro continental,
ademas que significa cuando se habla de un sistema adversarial del common law, cuya
tradicion juridica nace del ya conocido sistema acusatorio originario y se va perfilando
por perfeccionar la acusacién de las partes a diferencia del civil law que refuerza la
persecucion oficializada por un érgano estatal y sujeto al principio de legalidad (lo que

se observa en el sistema inquisitivo y posteriormente el modelo mixto).

Asi pues, “el modelo adversativo se estructura como una disputa entre las partes,
acusador y acusado, desarrollada ante un tercero, donde el juez actia de manera pasiva.
Un proceso penal en el que las partes son duefias de la contienda y deben impulsar el

proceso con su actividad” (Armenta 2012: 26).

Por lo que, caracteriza, por un lado, al common law, es un predominio de la contienda
entre las partes ante jueces legos; y al civil law un proceso inspirado en la investigacién

Estatal ante jueces y fiscales profesionales.

Ahora bien, nos centraremos en el sistema adversarial de los Estados Unidos de
Norteamérica por ser el que mas influencia tiene en nuestro sistema procesal, utilizando
las palabras de Mirjan Damaska en adaptaciones transformativas o no transformativas.

“La primera consideracion sobre el modelo debe partir de un hecho que los propios
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autores reconocen: se aplica en realidad menos de un 2 por 100 de la criminalidad en los
EE. UU, lo que significa que la mirada hacia el paradigma adversativo se centra en poco
mas que una ilusidon en su propio pais de origen” (Armenta 2012: 29), lo cual significa
que el beneficio de la persecucion penal se encuentra en los mecanismos alternativos de
solucion “bargaining” por la alta discrecionalidad que tiene el Ministerio Publico en los

EE.UU.

En el plea bargaining es donde el dominio del fiscal sobre la decision de
formular cargos es méas evidente, a traves de cada institucion, el 93% de los
casos penales es resuelto sin juicio, y consiguientemente sin ningun esfuerzo
adversarial o inquisitivo serio por determinar la verdad. La extension de penas
aplicables en el caso de una condena luego de un juicio por jurado es tan amplia,
con penas de muerte o presidios perpetuos por delitos no violentos como trafico
de drogas o robo por un reincidente, que un fiscal puede ejercer gran presion
sobre un acusado como para que acepte responsabilidad aun cuando sea
inocente. (Ambos 2005: 169).*

Aunque, este mecanismo de solucién resulta tan eficaz en el proceso norteamericano,
sin embargo, no refleja la estructura de todo el proceso en el que participa el Gran
Jurado y encontrar la culpabilidad del sujeto imputado sobre su maxima “beyond and

reasonable doubt”.

En cuanto a su estructura, podemos mencionar lo que la profesora Armenta sefiala:
1.- Investigacion Policial que determina los hechos.
2.- Arresto o detencion del imputado previa orden judicial, en la que se permite
una llamada
3.- decision de acusar (complaint), tras revisar las actuaciones judiciales, del
fiscal y la policia, la que convierte al acusado en defendant y debe ser revisado
sin presencia de la defensa para determinar si existe probable causa.
4.- Preliminary hearing: la primera comparecencia del acusado, antes de las

cuarenta y ocho horas de la detencién, para constatar su identidad, formular los

* Stephen C. Thaman, La dicotomia acusatorio-inquisitivo en la jurisprudencia constitucional de Estados
Unidos. Traducido por Francisco Cox, LL. Columbia University, profesor de Derecho, Universidad Diego
Portales, Santiago de Chile.

13



cargos e informarle de sus derechos, asi como para determinar la fianza para la
libertad provisional, etapa adversativa (contradictoria) al exigir la presencia del
de la defensa.

5.- El gran jurado®: revisa la acusacién y el fiscal efect(ia una propuesta de
indictment documento de acusacién que sustituye al complaint y que debe
someterse al jurado. Asimismo, en la preliminary hearing puede llevarse a cabo
con declaracion de culpabilidad o no (guilty plea) las diversas formas de “plea
bargaining”, paralelamente también se conoce “pretrial motions” las
alegaciones sobre ciertas acusaciones o vulneraciones tras el “discovery”
presentacion de pruebas y testigos de las partes, asi como el resultado de peritos
oficiales. El acuerdo de no pasar a juicio esta sometido a comprobar por el Juez
de la Corte a que la aceptacion haya sido voluntaria ni coaccionado directa ni
indirectamente ni se le ha ofrecido otra recompensa 0 ventaja y que es

consciente de las consecuencias del mismo. (2012: 29-32)

En ese contexto, podemos mencionar preliminarmente, que en el proceso adversarial, la
“busqueda de la verdad” queda en el plano netamente de las partes, que se conforman
con la aceptacion o no de la culpabilidad del sujeto para llegar a un acuerdo donde
concluiria el proceso; caso contrario, ya en el juicio la decision del jurado queda
supeditado a la aportacion de la prueba por las partes; “sin perjuicio de que los jueces
del tribunal oral en muchas jurisdicciones de Estado Unidos tienen la facultad de citar
nuevos testigos y hacerles preguntas, dichas facultades son raramente utilizadas, porque
las cortes de apelaciones revocan rapidamente las condenas si hay indicios que él o ella
perdi6 la imparcialidad” (Ambos 2005: 172).

La corte de apelaciones de Nueva York declard: “Aun cuando ni nuestro sistema

adversarial ni nuestra exigencia constitucional por un juicio imparcial prohiben la

> Stephen C. Thaman, menciona: “El gran jurado puede obligar a los testigos a declarar en secreto sin que
deba demostrar previamente ningln tipo de relevancia, y puede detenerlos y declararlos en desacato si se
rehisan a hacerlo. Un testigo del gran jurado no tiene derecho a abogado cuando declara ante dicho
6rgano y todos los que participan juran guardar reserva. El objeto de la investigacion — el futuro acusado
— no tiene ningun derecho a presentar pruebas, estar presente, saber que ocurrié en la investigacion del
gran jurado o de cuestionar las bases de la formulacién de cargo (indectmen), aun cuando estuviera
sustentado en prueba — oidas — que seria declarado inadmisible en juicio. A diferencia del juez instructor
del sistema inquisitivo europeo, el fiscal no tiene la obligacién de presentar la prueba exculpatoria al gran
jurado aun cuando supiera que tal prueba existe. En “Constitucion y Sistema Acusatorio”, Kai Ambos y
Eduardo Montealegre Lynett (compiladores); pp. 161-162.
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adopcion de un rol activo en la busqueda de la verdad por el tribunal (...) un tribunal no
puede, sin embargo, asumir la funcion de promocién tradicionalmente reservada a los
abogados (...) y a fin de evitar esto la discrecion del tribunal debe ser ejercida de

manera pmdente”G.

Ademas, otra diferencia que se puede advertir es la eleccion de los jueces y fiscales en
el sistema adversarial estadounidense, que en lineas generales se trata por decision del
Presidente de EE.UU, y que la decision de culpabilidad o no dependera de un jurado
lego, que se sustenta en el principio de democracia; a diferencia del Civil law, en cuya
eleccion estd encargado por un Organismo Auténomo, donde los jueces seran

profesionales y dependeran de ellos la declaracion de culpabilidad de un ciudadano.

Cabe mencionar que, en el sistema mixto en el que el principio acusatorio tiene su
importancia por el hecho de que quien acusa no juzga, lo cual determina su
imparcialidad y en el sistema adversarial la confrontacion de las partes ante un tercero
imparcial; donde la busqueda de la verdad en el primero esta dada por la investigacion
oficial (estatal) y en el segundo, por las partes en el que cobra importancia la institucién

del “discovery”.

El sistema adversarial americano no constituye un escalon mas en la evolucién
del procedimiento acusatorio de la Alta Edad Media. En realidad, aquel nacio en
la época de la llustracion, producto de una corriente de pensamiento liderada por
empresarios; ello explica que los axiomas de los que parte hayan sido la
negociacion individual, libre mercado y el concepto de individuo titular de
derechos. El principio acusatorio en cambio nacié con el Codigo de Instruccion
Criminal francés de 1808, y como se vio, no es ni siquiera mencionado en el
sistema adversarial americano, por lo que resulta incorrecto identificarlo con
aquél. (Herrera 2014: 45)

Asi pues, Mirjan Damaska senala que “el modelo del Civil law, continental o mixto,
tiende a ser un modelo de investigacion oficial mas que un modelo de ‘dispusta’; al

igual que el modelo mixto tiende a una estructura jerarquica, en tanto el modelo del

° Jurisprudencia. En “Constitucion y Sistema Acusatorio”, Kai Ambos y Eduardo Montealegre Lynett
(compiladores), pp. 172
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‘common law’ adopta otra mas ‘coordinada” (citado en Armenta 2012: 52). Por tanto,
los modelos mixtos o adversariales nacen del sistema acusatorio, donde el primero tuvo
una fuerte relacion, con el sistema inquisitivo en el que las formas de acreditar un ilicito
penal o busqueda de la verdad podia realizarse sin tener ningdn limitacion, para formar
su profesionalizacion; en cambio, el adversarial funda sus raices en la busqueda de la
verdad por las partes y bajo la contradiccion de las pruebas ante un jurado imparcial
(6rgano de apoyo), conformado por sujetos legos, el cual serd persuadido para decidir

sobre la culpabilidad del sujeto acusado de un ilicito penal.

IV. CODIGO PROCESAL PENAL PERUANO.
En el codigo procesal penal — en adelante CPP —, aprobado por el decreto legislativo
N° 957, publicado el 29 de julio del 2004, tiene entre sus mas resaltantes caracteristicas
que la investigacion del delito (otrora instruccion) esta a cargo del Ministerio Publico,
se habia mencionado que la Constitucion tanto de 1979 como la del 1993, ya reconocia
la titularidad del Ministerio Publico como el encargado de la persecucién penal, pues
bien, el codigo procesal en el articulo IV del Titulo Preliminar, prescribe que: “El
Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accién penal en los delitos y
tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde
su inicio, decidida y proactivamente en defensa de la sociedad”, ademas de ello obliga
que actue con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito que acrediten la
responsabilidad penal o inocencia del imputado, conduciendo y controlando los actos de
investigacion. Nétese que su actuacion como investigador oficial de un hecho delictivo
— busqueda de la verdad — no esta vista como una parte mas, en el que puede obviar o
evadir alguna prueba que acredite la inocencia del procesado, como si ocurre en el

sistema adversarial lo que justificaria la revision de la acusacion por el gran jurado.

En tal sentido, la busqueda de la verdad por un érgano estatal (Ministerio Publico) tiene
relacién con el principio de oficialidad’, “denominado también principio de estatalidad
constituye un principio politico heredado de la inquisicién, mediante el cual se adscribe
al Estado la funcion exclusiva de solucionar conflictos sociales de naturaleza penal”

(Oreé 2013: 35). Con lo cual, no se puede catalogar como adversarial nuestro sistema por

" El principio de oficialidad implica que el Estado es el tnico titular del ius puniendi, de forma tal que,
ante la comision de una conducta delictiva, Gnicamente este, a través de sus 6rganos competentes, tiene el
poder de perseguir, juzgar y ejecutar la pretension punitiva.
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el solo hecho que la investigacion ya no esta a cargo del Juez instructor, sino ahora del
Fiscal Penal, lo cual, dentro del modelo mixto, seria una tendencia mayor al sistema

acusatorio que al inquisitivo.

Asi pues, el Ministerio Publico, en la investigacion del delito destinada a ejercitar la
accion penal, debera obtener los elementos de conviccion necesarios para la
acreditacion de los hechos delictivos, asi como para identificar a los autores o participes
en su comision, conforme lo sefiala el articulo 65° del Codigo Procesal Penal, con
apoyo de la Policia Nacional del Per( y con las instrucciones generales del Fiscal de la
Nacional; puesto que, el Ministerio Publico como 6rgano autbnomo constitucional,
tiene el monopolio de la persecucion penal, debiendo investigar con fines de
averiguacion de la verdad, de cuyos elementos de investigacion (actos de investigacion)
podran solicitar, entre otras cosas, medidas coercitivas para prevenir, segun los casos,
los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como
para impedir la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad y evitar el peligro de
reiteracion delictiva (articulo 253.3 CPP), como es el caso de la prision preventiva y la
comparecencia restringida, que en el articulo 288° del CPP, vuelve a mencionar la
averiguacion de la verdad, como finalidad del proceso y que esta no debe ser
obstaculizada y que si se presentara posibilitaria las medidas coercitivas prevista en el

codigo procesal penal.

CAPITULO 11
CONVENCIONES PROCESALES

|.- ETAPA INTERMEDIA.
En el proceso penal la etapa intermedia cobra mayor relevancia con el control que se
realiza tanto del pedido de sobreseimiento como de la acusacion, ambas manifestaciones
del poder del fiscal sobre el monopolio de la persecucion penal, San Martin sefiala que
“Puede definirse como aquella etapa en la que tras el examen de los resultados de la
investigacion preparatoria se decide sobre la denegacion o el renacimiento de la
pretension penal mediante un examen de sus presupuestos materiales y procesales,
ordenando en consecuencia la apertura del juicio o el sobreseimiento de la causa”
(2015: 367); asimismo, en este etapa se realizardn las audiencias preliminares del

control de sobreseimiento y del control de acusacién donde el juez de la etapa

17



intermedio tiene mayor poderes que el juez de la etapa de investigacion preparatoria —
diferenciacion solo para fines didacticos ya que se trata del mismo juez de la causa — puesto que, la
posibilidad de continuacion de la investigacion (el juez puede ordenar una investigacion
suplementaria previa oposicion de los sujetos procesales al sobreseimiento, articulo
346.5 CPP) o conclusion de la investigacion (contra la acusacion del fiscal el juez puede
de oficio o0 a pedido del acusado o su defensa sobreseer el proceso penal, articulo 352.4)
depende del poder-deber del juez. “La etapa intermedia consiste en el conjunto de actos
procesales en los que se discute preliminarmente las condiciones de forma y fondo de
los requerimientos efectuados por el titular de la accion penal. Se constituye en una
etapa procesal de critica a los resultados de la investigacion efectuada por el titular de la
accion penal” (Salinas 2014: 65-66).

Asi pues, sin ingresar al analisis de cada una de estos controles negativos o positivos de
la etapa intermedia y la funcion de sanear los posibles vicios de la acusacion, evitando
con ello que en la etapa de juzgamiento se afecte el debate y actuacion de los medios
probatorios. Por lo que “la acusacion se orienta a verificar que la misma cumpla con el
estandar minimo para acusar exigible en los regimenes democraticos, bien sea a través
de la determinacién de la existencia de causa probable, de motivos fundados, de
fundamentos razonables o de la acreditacion del respeto del principio de imputacion
necesaria” (Urbano 2013: 53).

En tal sentido, para los fines del presente trabajo, nos centraremos en el aspecto de la
acusacion fiscal, mas estrictamente en la posibilidad que tienen las demas partes
procesales para proponer los hechos que aceptan y los acuerdos a que arriban acerca de
los medios de prueba que seran necesarios para que determinados hechos se estimen
probados; asimismo, las partes pueden acordar que determinadas circunstancias no

necesitan ser probadas, en cuyo caso se valoraran como un hecho notorio.

Il.- CONVENCIONES PROBATORIAS.
Las convenciones probatorias, entendidas como un negocio juridico procesal cuya
finalidad es la simplificacion procesal que proviene de la justicia penal negociada, en
respaldo de la economia y celeridad procesal, fueron implementadas en el CPP,
conforme se puede advertir de los siguientes articulos: 156.3, 350.2 y 352.6, de los

cuales se pude extraer las siguientes estructuras:
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D. Las partes acuerdan que determinada circunstancia no necesita ser probada.

E. Presentado la acusacion, los demas sujetos procesales pueden proponer los
hechos que aceptan.

F. Presentada la acusacion, los demdas sujetos procesales pueden proponer
acuerdos acerca de los medios de prueba que seran necesarios para que

determinados hechos se estimen probados.

Ante dichas circunstancias, los efectos de cada acuerdo puede variar, dependiendo del
objeto del acuerdo, asi pues, tenemos que: en el primer escenario “A” su efecto es que
se valorard como un hecho notorio. En el segundo escenario “B” su efecto es que el juez
dara por acreditados los hechos obviando su actuacion probatoria. En el tercer escenario
“C” su efecto es que determinado medio de prueba acordado podra probar un

determinado hecho.

Ahora bien, ndtese que en “A” lo realizan las partes y que estos acuerdos se haran
constar en actas; y, en cuanto a “B” y “C” lo realizan las demés partes procesales, esto
es, distinto al fiscal, como por ejemplo: el agraviado, la parte civil, el tercero civilmente
responsable, el imputado y el abogado defensor — el CPP sefiala a las demés partes procesales —
ya que, emana en una simple razon logica, pues estas propuestas se haran posterior a la
notificacion de la acusacion (en el plazo de 10 dias) para proponer los acuerdos y luego
en la audiencia preliminar de control de la acusacion se realizara recién los acuerdos o

las convenciones probatorias.

En este apartado, surge el inicial problema de las convenciones, mejor Ilamadas,
“procesales”, pues versan sobre hechos y pruebas (aunque el término implica otras
cosas mas), que como veremos mas adelante sus inconsistencias para la valoracién no

surtirdn mayor efecto o no debieran hacerlo.

En ese sentido, el articulo 350.2 CPP en la parte infine, textualmente sefiala:
El Juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, podra desvincularse de
esos acuerdos; en caso contrario, si no fundamenta especialmente las razones de su

rechazo, carecera de efecto la decisidn que los desestime.
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Luego, en el articulo 352.6 CPP expresa literalmente que:

La resolucion sobre las convenciones probatorias, conforme a lo dispuesto en el

numeral 2) del articulo 350, no es recurrible. En el auto de enjuiciamiento se indicaran
los hechos especificos que se dieren por acreditados o los medios de prueba necesarios

para considerarlos probados.

En ese contexto, partiré con sefialar mi hipdtesis de como deberia entenderse las
convenciones procesales segun el CPP y luego trataré de falsearlo con argumentos que

criticarian mi posicion.

Pues bien, como habia sefalado, propuesto los acuerdos por las partes, tanto en “B” y
“C” y la elaboracion del acta del escenario “A”, entonces seguiria la audiencia de
control donde deberia realizarse las convenciones o acuerdos. Ahora bien, el problema
surge a partir de la parte infine del 350.2 CPP al sefialar inicamente “El Juez” no
indicando de que juez se trata, si el de la investigacion preparatoria que es el mismo de
la intermedia o el juez de juzgamiento, y esto resulta importante, debido a que, la norma

le faculta la posibilidad de desvincularse de esos acuerdos.

En tal entendido, utilizando argumentos a coherencia, “cuando a una disposicion puedan
adjudicarse dos 0 mas significados, han de rechazarse aquellos que sean contradictorios
con el significado acreditado de otra disposicion y/o debe optarse por aquel que resulte
coherente 0 mas coherente con la misma” (Gascon 2014: 260), por lo que, el término
“El Juez” debe entenderse como el juez de investigacion preparatoria, o sea, el mismo
que de la etapa intermedia — lo cual puede sonar obvio pero resulta relevante para la
compresion general de la institucidon —, pues lo que decida éste juez se vera reflejado en
el juzgamiento, conforme lo menciona el articulo 352.6 CPP al sefialar que: “La
resolucion sobre las convenciones probatorias, conforme a lo dispuesto en el numeral 2)
del articulo 350, no es recurrible”; es decir, propuestos los acuerdos conforme los
escenarios “B” y “C” — n6tese que el dispositivo pone énfasis en dichos escenarios — en
la audiencia el juez de la etapa intermedia, debera emitir una resolucion donde conste

los acuerdos y su decision sobre ellos, la misma que es irrecurrible.

Puesto que, el articulo 352.6 CPP trata sobre las decisiones tomadas en la audiencia de

control de acusacion y luego de ello, estas decisiones deberan estar indicadas en el auto
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de enjuiciamiento; por lo que, resulta 16gico que a reglon seguido se mencione que en el
escenario “B” y “C” se indiquen los acuerdos en el auto de enjuiciamiento, claro si

estas son aceptadas — lo que se desarrollara més adelante.

Esto pues, tiene mayor correlato con el poder que le entrega el dispositivo legal al
“Juez” de la etapa intermedia de desvincularse de los acuerdos, ya que, no negara la
existencia de los acuerdos sino su vinculaciéon con estos y con mayor importancia la
desvinculacion con el juez de juzgamiento quien decidira sobre la controversia (350.2
CPP), para ello, el juez de la etapa intermedia debera exponer los motivos que
justifiquen desvincularse de los acuerdos, caso contrario, si no fundamenta, carecera de
efecto la decisiébn que los desestima; es decir, entendida asi, recién cobraria
consistencia que el juez de la etapa intermedia no fundamente y; por tanto, careceria de
efectos la decision, por consiguiente, los acuerdos entre las partes surten efectos sobre el
juez del juzgamiento. Esto debe entenderse asi, ya que, si se quiere dar una mayor
eficacia y celeridad procesal a la resolucion de conflicto que es el sustento de esta
institucién para implementarlo en el Cddigo Procesal Penal, las convenciones
procesales, deberian ante una falta de justificacién de desvinculacion, cobrar eficacia la
autonomia privada de las partes que esa es la esencia de la convencion procesal y del

negocio juridico procesal.

Una vez superado el inconveniente de quien estima o desestima los acuerdos entre las
partes, es decir, hablando entonces de los escenarios “B” y “C”, donde ¢l juez de la
etapa intermedia es de quien dependera si vincula o no al juez de juzgamiento,

resolucion que es irrecurrible conforme la expresa prohibicion legal.

Ahora bien, en el contexto de estimacion de los acuerdos por las partes, conforme el
articulo 352.6 CPP en el auto de enjuiciamiento se indicaran:

- Encel escenario “B”, los hechos especificos que se dieron por acreditados.

- En el escenario “C”, los medios de prueba necesarios para considerar un

hecho probado.

Ademas, debe tenerse en cuenta lo sefialado en el articulo 353 del CPP, que indica una
vez resuelto las cuestiones planteadas — recuérdese el rol de saneamiento de la etapa
intermedia — el auto de enjuiciamiento tampoco es recurrible e indicara bajo sancién de

nulidad: en el literal ¢): “Los medios de prueba admitidos y, de ser el caso, el ambito de
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las convenciones probatorias de conformidad con el numeral 6) del articulo anterior”; es
decir, cuando se refiere al termino “de ser el caso”, justamente hace referencia si fueron
estimadas las “convenciones procesales”, ya que, estimadas las convenciones se debera
indicar “el ambito” de las mismas (hechos acreditados y/o medios de prueba especificos

para acreditar hechos).

De lo expuesto podemos establecer dos cuestiones relevantes: primero, si los acuerdos
fueron desestimados por el juez de la etapa intermedia y éste es quien emitira el auto de
enjuiciamiento, entonces obviamente no tendria por qué sefialar el ambito de las
convenciones probatorias; y, sequndo: si estos acuerdos fueron desestimados, pero si no
fundamenta especialmente las razones de su rechazo, carecerd de efectos la decision que
los desestima, esta valoracion de “carecer de fundamentos el rechazo”, tiene que ser
obviamente posterior al auto de enjuiciamiento, ahora el problema se establece, ¢Quién
hara esa valoracion de no haber fundamentados las razones especiales de su rechazo? y

¢En qué momento se realizara esa valoracion?

Ante ello, cabe mencionar que, del desarrollo de las circunstancias planteadas
anteriormente, la Unica posibilidad de quien realice tal valoracion del “carecer de
fundamento” es el juez de juzgamiento, pues, ya no se puede replantear al juez de la
etapa intermedia quien lo desestimO via recurso de reposicion la posibilidad de
estimacion de los acuerdos probatorios — insisto no niega su existencia o que los
acuerdos no existen sino Unicamente desestima su vinculacion —, ya que, dicha

resolucion es irrecurrible.

Digamos en el supuesto que sea recurrible via reposicion o apelacion, para salvar la
posibilidad de que el juez de juzgamiento solo asuma la estimacion o desestimacion del
acuerdo: a) si fuera recurrible por las mismas partes que llegaron al acuerdo, quienes se
verian afectados, argumentando entre tantas posibilidades que se resumiria ante todo, en
su libertad de acordar o en la autonomia privada de las partes, y el juez fundamentando
entre todas las posibilidades, estimo modestamente en tratar establecer la averiguacion
de la verdad material; por consiguiente, considero que el sistema procesal penal trata de
evitar o al menos se resiste a la idea de una imposicion de las partes al juez — situacién que
se encuentra matizada o magquillada por la “innovativa” autonomia de las partes — al considerar ya resuelto

tales controversias con las convenciones probatorias y el juez solo deberia acatarlas, por

22



ello que lo considera irrecurrible y estima que sea un acto, digamos, de libertad del juez
de estimar o desestimar los acuerdos para vincularse o desvincularse de las
convenciones probatorias; por tanto, si se declarara fundada la reposicion sustituiria la
decision y se indicaria el ambito de la convencion; ahora si fuera una apelacion
devolutiva y obviamente continuaria el tramite del control de acusacion, pasando por el
auto de enjuiciamiento y esta causa se encontraria en la etapa de juzgamiento, también
la apelacion sustituiria la decision y el juez de juzgamiento deberia estar vinculado al
acuerdo indefectiblemente; b) si seria recurrible por las otras partes que no acordaron, el
argumento resulta mas enfatico y sistematico, ya que, las convenciones probatorias
dependen de la autonomia privada de las partes y si ese acuerdo afectaria a otras, pues,
ya no estariamos en dicha esfera privada sino invadiendo las de otros, con lo cual no se
puede acordar sobre las esferas privadas de terceros, por tanto, seria irrecurrible de

pleno derecho para ellos.

Entonces, regresando a lo que nos indica la norma procesal penal (principio de legalidad
procesal), la decision de estimacion o no, depende del juez de la etapa intermedia, pero
si no fundamenta especialmente las razones de su rechazo, esa circunstancia podra ser

solo revisada por el juez de juzgamiento.

Contrariamente, argumentar que el juez de juzgamiento tiene el poder de desvincularse
de esos acuerdos, determinaria la falta de congruencia de las convenciones, pues no
tendria mayor sentido que estas fueran indicadas en el auto de enjuiciamiento, asi como
precisar su ambito de aplicacion, puesto que, en la actividad de los medios probatorios
en juicio oral resulta, en el peor de los casos que es contrario a lo discutido en audiencia
0 es contrario a la valoracion del juzgador, deslegitimando todo el procedimiento para
su inclusion y estimacion en el proceso. Ademas, si esto fuera asi, las “supuestas
razones que justifican la desvinculacién” y que, también, en el peor de los casos, no se
fundamenta dichas razones y careceria de efecto esa decision, ante quien surtiran
efectos las convenciones en materia procesal que las partes acordaron, asi como la
revision de esos fundamentos quien lo realizaria. Piénsese en un juez de segunda
instancia, que se encuentra limitado por las pretensiones impugnatorias de las partes y
que en el mejor de los casos la nulidad, pero tampoco son causas de nulidad absoluta.

Asumir ello no lleva inexorablemente a plantearnos mas interrogantes antes que
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soluciones, que paradojicamente las convenciones en materia procesal lo que quieres es

justamente simplificar la actividad probatoria de los jueces.

Por otro lado, sobre el cuestionamiento de en qué momento se realizara esa revision de
que no hay especiales razones para el rechazo, debemos analizar lo siguientes articulos

y contextualizar el momento en que se realizar tal control por el juez de juzgamiento.

En ese sentido, se podria mencionar que en atencién al articulo 373.2 del CPP, indica
que: “Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios de prueba
inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere especial argumentacion
de las partes. El Juez decidira en ese mismo acto, previo traslado del pedido a las demas
partes”; sin embargo, los acuerdos no son medios de prueba, primero por definiciéon de
un medio de prueba que le precede una fuente de prueba y este medio sera valorado por
el juez para la decision; y, segundo, porque, la convencién o el acuerdo es vinculante y
la ley le brinda sus efectos, donde su valoracion per se le quitaria su condicion de
vinculante y justamente como acuerdo de las partes, que ya con ello se superd dicha
actividad valorativa. Asimismo, el cédigo procesal penal menciona los medios de
prueba (articulos 160 al 201-A), entre los cuales se encuentra la confesion, el
testimonio, la pericia, el careo, la prueba documental, otros medios de prueba y pruebas

especiales, entre los cuales no se menciona a las convenciones probatorias.

Ademas, debe mencionarse que posiblemente se trate de argumentar que el articulo
157.1 y 157.2 del CPP senala que “los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados
por cualquier medio de prueba permitido por la Ley. Excepcionalmente, pueden
utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los derechos y garantias de la
persona, asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La
forma de su incorporacion se adecuard al medio de prueba méas analogo, de los
previstos, en lo posible” y “en el proceso penal no se tendrdn en cuenta los limites
probatorios establecidos por las Leyes civiles, excepto aquellos que se refieren al estado

civil o de ciudadania de las personas”.

Sin embargo, si bien las convenciones estan permitidos por ley y podria decirse que su
forma de incorporacion se adecuara al medio de prueba analogo; empero, y no voy a

argumentar que vulnera derechos y garantias de la persona, sino para que este hecho
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objeto de prueba puede ser acreditado, debera realizarse con este medio de prueba
anélogo, o sea, la convencion probatoria debe justamente acreditar el hecho objeto de
prueba mediante la actividad valorativa y el sistema de la sana critica, lo cual contradice
de por si los efectos que el CPP le otorga a las convenciones probatorias, esto es que,
con las convenciones probatorias: ya se tiene como hecho notorio o como hecho
acreditado obviando su actuacion, lo que si calzaria digamos, no en sentido estricto,
seria el acuerdo de que cierto hecho debe probarse con cierta prueba, lo cual

evidentemente no es un medio de prueba ese mismo acuerdo.

Finalmente, si se alegara que el articulo 155.4 del CPP que prescribe: “L0S autos que
decidan sobre la admisién de la prueba pueden ser objeto de reexamen por el Juez de la
causa, previo traslado al Ministerio Publico y a los demas sujetos procesales”, sin
embargo, en el escenario “A” las actas en el que constan los acuerdos, no son autos por
lo que no hay reexamen; y, en el escenario “B” y “C” el auto de enjuiciamiento decide
sobre la admisién de los medios de prueba y, de ser el caso, el ambito de las
convenciones probatorias, por tanto, las diferencia: tanto a la admision de prueba (que
se incorpora al proceso como medio de prueba) y las convenciones probatorias

estimadas.

Puesto que, las pruebas se admiten a ofrecimiento de las partes y las convenciones
probatorias se realizan entre las partes o se proponen para que se acuerde entre ellas,

pero no se ofrecen para su admision, sino estan sujetos a estimacién o desestimacion.

Por tanto, el reexamen del auto que decide sobre la admision de la prueba esta sujeto a
la pertinencia, la prohibicion por ley o la sobreabundancia, que no vulneren los derechos
y garantias de la persona, asi como que no vulneren los derechos fundamentales; por el
contrario, las convenciones probatorias estds sujetos a otras restricciones, como la
solucion por autocomposicion, prohibicion de acuerdos sobre derechos indisponibles y

que incluya la esfera juridica de un tercero.

En conclusién, el reexamen sobre los fundamentos que desestimaron la vinculacion de
los acuerdos con el juez que resolvera la controversia, si bien la norma procesal no
sefiala especificamente el momento en que se realizard; sin embargo, considerar que lo

pueda realizar en cualquier momento, incluso en la misma sentencia, resultaria contra
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producente, debiendo realizarlo justamente en la preparacion para el debate e inici6 del
Juicio oral — esto es posterior a la posibilidad de conclusion anticipada del juicio —, ya
que, en la etapa intermedia justamente se realiza las convenciones procesales para que
pueda vincular al juez de juzgamiento, y, por ello, con el mismo razonamiento debe
realizarse al inicio para el debate probatorio en el juicio oral y quedar vinculado a los
acuerdos que llegaron las partes, ya sea por el “hecho notorio”, “hecho acreditado” y
que “determinado medio de prueba acordado podra probar un determinado hecho”,
respecto a los dos primeros ya no habra actividad probatoria y en el Gltimo se actuara la
prueba acordada. Este reexamen del desistimiento se puede realizar posterior a la
audiencia de conclusion anticipada en atencion a los poderes del juez en juicio oral tal y
como lo establece el articulo 374 del CPP.

Puesto que, el articulo 374° del CPP, el juez puede observar otra calificacion juridica
por el Ministerio Publico; es decir, en esta etapa de apertura de nuevos elementos para
juicio, se puede plantear el saneamiento de un acto procesal conforme el articulo 153°
del CPP:

“Los defectos deberan ser saneados, siempre que sea posible, renovando el acto, rectificando el

error o cumpliendo con el acto omitido, de oficio o a instancia del interesado.”

Por tanto, si bien en la estimacion de las convenciones se habla bajo sancion de nulidad
que no se indique en el auto de enjuiciamiento y su desestimacion refiere que carecera
de efecto sino hay especiales razones; por tanto, su revision puede ser alegada en el

planteamiento de los nuevos elementos o circunstancias para el juicio oral.

Por ultimo, en cuanto al escenario “A”, esto es que, las partes acuerdan que determinada
circunstancia no necesita ser probada y se valorard como hecho notorio, que se hara
constar en acta; empero, sin entrar analizar “el hecho notorio” que no es el propdsito del
presente trabajo, cabe sefialar que, “al juez se le permite tomar en cuenta hechos que no
fueron probados y obtener conocimiento de esos hechos a partir de su cultura personal”
(Taruffo 2008: 143), ademas es de publico conocimiento por haber sido difundido, “los
hechos notorios que pertenecen a la cultura media comun existente en el momento y en
el lugar de juicio, o que pueden ser descubiertos por cualquiera a través de las vias

ordinarias de conocimiento” (Taruffo 2008: 144), por lo que, ante tales circunstancias
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no necesitan ser probados; por su parte, el CPP considera hecho notorio cuando “las
partes podran acordar que determinada circunstancia no necesita ser probada”; no
obstante a ello, el CPP esté4 considerando un hecho notorio cuando en realidad se refiere
a un hecho no controvertido (que ambas partes aceptan o que una afirma y la otra no la
niega) — posteriormente se analizard sus consecuencias — por lo que, advertido ello, el
acuerdo de las partes se convierte en hecho notorio, entonces procesalmente, no
formaria parte del procedimiento a que estd sujeto tanto el escenarios “B” como el
escenario “C”, ya que, la norma procesal solo hace referencia a estos, y no a los hechos
notorios, pues, evidentemente un hecho notorio no necesita ser considerado en una
resolucion donde se indique su notoriedad o que se fije su ambito notorio, por cuanto, su
naturaleza misma lo convierte en perceptible facilmente —a mi parecer un gran error del
codigo — obviando incluso la homologacion o participacion del juez, pues, se trata solo
de una ficcion legal de considerar el acuerdo como hecho notorio; ademas “la falta de
oposicion a la alegacion de un hecho no tiene en si ningun efecto vinculante, ni para las
partes ni para el juez: no se trata de un negocio estipulado entre las partes, sino de una
situacion en la que subsiste el valor de la verdad como condicion de justicia de la
decision y en la que es necesario minimizar la posibilidad de que se adopte una decision
sin una determinacion efectiva de la verdad de los hechos relevantes” (Taruffo 2010:
153), con lo que, conviene realizarse los siguientes cuestionamientos, como seria el uso
de estos hechos notorios por el juez en la resolucion del caso concreto, hasta qué limites
puede hablarse de hechos notorios, en cuanto a hechos principales o secundarias del
caso concreto, cuestionamientos que no sera abordados en el presente trabajo y que

merece Su propia investigacion.

CAPITULO 11l
LAS CONVENCIONES EN MATERIA PROCESAL Y LA VALORACION
PROBATORIA.

.- LAS CONVENCIONES EN MATERIA PROCESAL.
Preliminarmente podemos mencionar, no siendo materia del presente trabajo, la
diferencia entre acto juridico y negocio juridico, que no se centra en la manifestacion de
la voluntad, pues, “el negocio juridico se destaca por implicar la libertad de celebracion

y la libertad de estipulacion™ (Carneira 2015: 228), o por los efectos que la ley les
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otorga a los negocios juridicos. Asimismo “en el negocio juridico, la voluntad no crea
efectos; estos estan definidos por el ordenamiento, el cual puede conferir a los sujetos
de derecho algiin poder de eleccion de la categoria juridica” (Carneiro 2015: 229), asi
pues lo relevante es la capacidad de las partes en elegir categorias juridicas, ya que,
“[e]n el acto juridico en sentido estricto, la voluntad no se destina a la eleccion de la
categoria juridica. Manifestada o declarada la voluntad, se produce los efectos

preestablecidos en la ley” (Carneira 2015: 229).

En ese sentido, teniendo una idea del negocio juridico, donde lo relevante es la
capacidad de eleccidn, pues bien, en “el negocio juridico [procesal] es producto de la
autonomia privada o de la autorregulacion de intereses, implicando libertad de
celebracion y de estipulacion, ello no impide que la legislacion establezca el régimen de
determinados negocios” (Carneiro 2015: 243), por lo que, otra diferencia importante

para tener en cuenta es la propuesta por Xavier Cabral:

Asi la constitucion de las convenciones en materia procesal se da por dos 0 mas
declaraciones de voluntad que se unen para la formacion de un acto Unico y
nuevo, con efectos especificos, en contraposicion al acto dispositivo
concordante, en el que hay dos manifestaciones de voluntad sucesiva, con la ley
vinculando los efectos del acto de una de las partes, a la concordancia del otro
litigante y al pronunciamiento judicial. [...] En la convenciéon en materia
procesal, en la cual hay consenso entre las voluntades manifestadas por las
partes no existe posibilidad de revocacion del nuevo acto de modo unilateral,
salvo gue se establezca lo contrario en la ley o en el propio pacto. Ya cuando el
acto de voluntad de una de las partes depende del acto concordante de otro
litigante y también tiene sus efectos condicionados a un pronunciamiento
judicial homologatorio, su revocacion puede ser unilateral, pero solo hasta la
decision del juez, momento en el que la manifestacion de voluntad se concretiza
efectivamente [...] hecha la identificacion entre las especies de manifestacion de
voluntad dentro del proceso para la constitucion de la convencién, vy
considerando que la convencion celebrada dentro del proceso es un acto
procesal. (2015: 312)
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Habiamos mencionado que el término mas correcto a los negocios procesales ocurrido

(13

entre las partes, es considerarlas como ‘“convenciones procesales”, aunque, puede
llamarse acuerdos que también se usa en el presente trabajo, pues, “el significado
juridico de los términos ‘convencion’, ‘negocio’, ‘contratos’ y ‘acuerdos’ es muy
préximo, siendo que todos ellos implican manifestacion de voluntad, buscando un fin
especifico y la produccion de efectos juridicos” (Xavier 2015: 307); lo importante que
quiero mencionar es que estas convenciones se sustentan en la autonomia privada de las
partes para negociar ciertos aspectos del proceso mediante una acuerdo que tendra sus
condiciones y efectos, muchas veces ya sefialados por la ley, las cuales llamamos

“convenciones procesales”.

Por lo que, si bien las convenciones procesales pueden realizarse en el proceso su
homologacion o su incorporacion en el proceso depende del juez o al menos de un acto
procesal que reconozca dicha convencién, por ejemplo, “el desistimiento o Ia
suspension del proceso no surten efectos ni producen consecuencias procesales sino
cuando son sometidas al escrutinio del magistrado, aunque solo para fines de control de
su validez” (Xavier 2015: 312).

Asi pues, ante un negocio juridico material o procesal, notamos que lo relevante es la
autonomia privada de eleccion de categorias juridicas aplicadas a nuestros intereses o
sobre cargas, poderes, facultades y deberes procesales, al margen de los efectos o0 no
que la ley establezca, lo cual no desnaturaliza el negocio juridico; por su parte, Didier
Jr. con relacion a la homologacion de los acuerdos, sefiala que:
Hay negocios juridicos procesales que necesitan ser homologados por el juez,
como es el caso del desistimiento del proceso y otros que no requieren de esa
aprobacion, como es el caso del negocio tacito sobre la modificacion de la
competencia relativa o el desistimiento del recurso. La necesidad de
homologacion judicial no descaracteriza al acto como negocio, asi como
tampoco deja de ser negocio juridico el acuerdo de divorcio donde hay hijos
incapaces apenas por el hecho de someterse a homologacion judicial. La
autonomia privada puede ser mas o menos regulada, mas o menos sometida a
control, pero ello no desnaturaliza el acto como negocio. Todo efecto juridico es,
obviamente, consecuencia de la incidencia de la norma sobre un hecho juridico.
(2015: 164).
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En tal sentido, las convenciones procesales, como negocio juridico procesal tienen
como base en la autonomia privada de las partes de regular estrictamente su esfera
juridica de intervencidn en el proceso, con lo cual, se puede designar al fendmeno como
“flexibilizacion procedimental voluntario” (Didier 2015: 166); sin embargo, dicho
fendmeno, en la doctrina procesal igualmente tiene sus limites y estd supeditado al
cumplimiento de sus requisitos para su validez, asi como a su revocacion e invalidacion,
ya que, “[e]xiste vulnerabilidad cuando haya un desequilibrio entre los sujetos en la
relacién juridica, haciendo que la negociacion no se perfeccione en igualdad de
condiciones” (Didier 2015: 172), ademas las convenciones deben admitir la posibilidad
de solucion de autocomposicion, pues, “el derecho en litigio puede ser indisponible,

pero puede admitir una solucioén por autocomposicion” (Didier 2015: 174).

Asimismo, las convenciones deben estar sujetas a la reserva legal, porque no se pueden
crear instituciones procesales distintas a que la ley procesal manda, por ejemplo, “no se
puede crear recursos por negocio procesal” (Didier 2015: 175); siendo relevante para la
presente investigacion, que una vez aceptado la existencia de negocios juridicos
procesales — que digamos en la doctrina tiene la posicion mayoritaria — al margen de
que pueden ser sometidos al control de un tercero (juez) o que sus efectos juridicos los
determine la ley procesal, por cuanto, no son negocios juridicos materiales, que incluso
en estos los efectos juridicos también puede establecer la ley, por ejemplo
incumplimiento de obligaciones contractuales. Con todo ello, no se niega la existencia
de los negocios juridicos procesales, resulta determinante la posibilidad de realizarlos en

el proceso penal.

I1.- CONVENCIONES PROCESALES APLICADOS AL PROCESO
PENAL.
En este punto, conviene sefialar que si bien se acepta la existencia de negocios juridicos
procesales; sin embargo, también debe asumirse a priori, como todo derecho o
instituciones procesal, que no es absoluto, pues, existe un minimo irreductible al menos
de derechos 0 normas imperativas no sujetas a negocio procesal de las partes,
“Leonardo Greco, quien defiende convenciones sobre el procedimiento por las partes

[...] advierte que el juez debe velar por el nlcleo duro de principios y garantias que
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forman el orden publico procesal, aceptando que las partes dispongan con libertad sobre

la marcha del proceso, siempre que se respete ese minimo irreductible” (En Guilherme

2015: 208).

Pues bien, el problema de las convenciones procesales es determinar justamente esos
limites objetivos, hasta qué punto especificamente ya no se puede realizar negocios
entre las partes, en qué momento, o es que todo el proceso puede ser sometido a negocio
procesal, seguramente con el desarrollo de la doctrina se tendré esos limites claros y

especificos, pero minimamente, como caracter general se puede mencionar que:

- Deben estar dentro de la esfera juridica individual de las partes, es decir, no
deben comprender a la esfera juridica de quienes no acuerdan o de las
funciones del juez.

- Deben admitir la solucion de autocomposicion.

- Deben realizarlo aquellos que tiene la capacidad de negociar libremente y en
iguales condiciones.

- La convencidn procesal debe estar dentro del ambito de la ley.

Por otro lado, otro aspecto esencial es la diferencia que existe en su aplicacion que
puede resultar mas exitosa en el proceso civil que en el proceso penal, no voy a entrar a
analizar su aplicacion en el proceso civil, pues, ello resultaria un trabajo independiente,
sino especificamente en el proceso penal obviamente sefialando matizaciones con el

proceso civil para la mejor comprension del presente trabajo.

Asi pues, en el proceso civil se regulan los intereses individuales “la oportunidad que es
el interés del individuo el que predomina” (Montero 2003: 298), es decir, la discusion
sobre la controversia esta intimamente ligado a ese interés individual donde bien pueden
ser aplicados los negocios juridico-procesales, siempre en condicional como se
menciond hay instituciones transformativas y no trasformativas dependiendo del
contexto social; sin embargo, en el proceso penal se habla de criterio de necesidad
“supone que el interés de la comunidad es el dominante” (Montero 2003: 298), ya que
“no existe derecho penal por los particulares” (Montero 2003: 298), por lo que, en el

proceso penal la conducta delictiva tiene que estar sometida al principio de legalidad y
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la correspondiente subsuncién al tipo penal, para la imposicién de la pena o no, es decir,

el ius puniendi que solamente lo ejerce el Estado ante un 6rgano jurisdiccional.

Ahora bien, dentro del proceso penal estrictamente no se puede hablar de igualdad de
condiciones entre el Estado y el ciudadano imputado por un delito, como si se puede al
menos de manera abstracta de las condiciones de igualdad en el proceso civil, con lo
que, prima facie las convenciones procesales no deberian ser aplicadas en el proceso
penal; sin embargo, el sistema procesal penal otorga a las partes, cierta disposicion del
proceso como por ejemplo el ofrecer pruebas, intervencion del actor civil, (como
acotacion el actor civil no forma parte esencial del proceso como si el imputado y el
acusador) y actualmente la justicia penal negociada (como la terminacién anticipada,

conclusion anticipada y principio de oportunidad).

Por lo que, podemos concluir que en lineas generales el proceso judicial, como un todo,
nunca tiene un contenido puro de necesidad de interés de la comunidad y otro de
oportunidad del interés particular, por lo que, es aceptable al menos sin afectar el
espacio irreductible de los derechos y deberes de las partes y el juez para la solucion de
la controversia, admitir la concurrencia de un acuerdo, llamese convencidn, negocio,
etc., entre las partes y el juez, para flexibilizar el proceso y ademas, en especial en el
proceso penal la basqueda de la verdad; pues, asi como la autonomia privada puede ser
mas o menos regulada, mas o menos sometida a control, pero ello no desnaturaliza el
acto como negocio; de la misma forma, la basqueda de la verdad material, puede ser
mas o menos regulada, mas o menos sometida a control, pero ello no desnaturaliza que

la verdad en el proceso penal.

Ahora bien, sin entrar en el campo de los negocios juridicos en el proceso penal, cuyo
estudio resulta fascinante, por cuanto solo me limitare a mencionar que, existen
“propuestas de privatizacion de los ‘conflictos que llamamos delitos’ a través de la
mediacion, como manifestacion de una justicia dulce” (Silva 2001: 75), como si el
conflicto de intereses en el proceso penal se referiria al mismo conflicto de intereses
entre los particulares, ya que, el proceso penal implica un control y seguridad social
ademaés de una influencia de la politica criminal del Estado. Asi pues, en cuanto a la
admision del consenso, “Roxin refiriéndose a los acuerdos en el proceso penal aleman

manifiesta: ‘pudiera ser que en el futuro necesitemos dos codigos procesales, una
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contradictorio y otro consensual. EIl primero absorberia los delitos méas graves y estaria
sujeto al principio de obligatoriedad del ejercicio de la accidén penal; mientras que el
segundo prevaleceria el principio de oportunidad y su aplicacion deberia limitarse a la

criminalidad menor” (En Herrera 2014: 31).

En tal sentido, incluir a la autonomia privada o al principio dispositivo en el proceso
penal como regulador de las etapas del proceso, resulta contraproducente sino se hace
bajo la dptica de no afectar principios basicos del proceso penal y su finalidad como
legitimacion de sancion penal, esto es, la basqueda de la verdad material, en el que,
habiéndose averiguado la verdad material de las afirmaciones de hechos imputados por
el Ministerio Publico, resultaria legitimo su imposicibn o no de una pena, en
comparacion a que se busque solo una imposicion de pena por el consenso o por la sola

intervencion de las partes.

I1l.- DE LAS ASI LLAMADAS CONVENCIONES PROBATORIAS EN
EL NUEVO CODIGO PROCESO PENAL.

Llegado a este punto, se debe destacar que, en el proceso penal, la busqueda de la
verdad o averiguacion de la verdad material esta en relacién a la decision de un 6rgano
jurisdiccional en el que se legitima la pena al demostrar que las afirmaciones o
enunciados de los hechos imputados por el Ministerio Publico corresponde a la realidad
(verdad por correspondencia) en base al material probatorio acopiado por el acusador.

Ello no descarta que las demas partes procesales puedan ofrecer pruebas, que sean
admitidas, actuadas y valoradas; asi como tampoco implica que la busqueda de la
verdad convierta al proceso penal en persecucion inquisitiva, “los elementos nucleares
de este proceso — la indagatio y la veritas delicti — se incorporan al nuevo proceso penal
reformado [...] En otras palabras, rigen los conocidos principios (principio de
averiguacion, de oficialidad y de verdad material) complementados con el principio

acusatorio y con la inmediacion, oralidad y publicidad” (Ambos 2008: 69).

En tanto que, en el proceso penal se tiene el principio acusatorio ejercido por el
Ministerio Publico y el principio de contradiccion béasicamente ejercido por el
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procesado Y el principio de imparcialidad ejercido por el Juez, cuya decisidn en cuanto a
la imputacion de hechos delictivos resulta relevante cuando se relaciona justamente a la
verdad material en base al material probatorio planteado por las partes o recurrir a la
prueba de oficio, en palabras del profesor Illuminati: “el sistema acusatorio puede
definirse como aquél en el cual solo las pruebas practicadas en el juicio oral, con
garantia del principio contradictorio, pueden ser utilizadas para fundar la sentencia
judicial” (2008: 150).

Ahora bien, el CPP sefiala en el articulo 202° dentro del libro segundo de actividad
procesal, que: “Cuando resulte indispensable restringir un derecho fundamental para
lograr los fines de esclarecimiento del proceso, debe procederse conforme a lo dispuesto
por la Ley y ejecutarse con las debidas garantias para el afectado”; es decir, esto modula

la investigacion que realiza el aparato Estatal por medio del Ministerio Publico.

Por tanto, en cuanto al escenario “A” las partes acuerdan que determinadas
circunstancias no necesita ser probada y se valorard como hecho notorio debiendo
constar en actas, podria pensarse que esta exento homologacion judicial para que surta
efectos de valoracion empero el articulo 121° del CPP permite cuestionar su eficacia por
alguna formalidad como la no certeza de las personas que intervinieron en el acto o si
falta firma del funcionario que lo ha redactado; empero, ello solo sera posible cuando no
pueda ser suplida con certeza sobre la base de otros elementos de la misma actuacion o
actuaciones conexas; por lo que, estdn sujetas a la actividad valorativa del juez,
convirtiéndose en inconsistente una convencion que perfectamente puede realizarlo el

juez mediante la valoracion probatoria.

De la misma forma, en el escenario “B” se proponen hechos que aceptan las partes y se
dard por acreditado obviando su actuacion probatoria; en cuanto a esta convencion
probatoria, lo que intrinsecamente quiere limitar es justamente el principio
contradictorio, pilar del sistema acusatorio e irreducible a un acuerdo de las partes en
contraste paraddjicamente al sistema inquisitivo; y; también limita la libre valoracion de
la prueba por parte del juez; que en ultimo de los casos, al tratarse de un proceso
complejo o dificil, piénsese lavado de activos, estos acuerdos seran rechazados. En ese
entendido bastaba la doctrina para sefialar como hechos no controvertidos y no tratarlos

de darle la etiqueta de convencion probatoria.
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Finalmente, en cuanto al escenario “C” proponer acuerdos acerca de los medios de
prueba que seran necesarios para determinados hechos se estimen probados, esta
convencion del codigo procesal penal cumple digamos con la autonomia de la voluntad,
asi como la solucién por autocomposicion o el principio dispositivo de las partes en el
proceso, al contar estds con la libertad de ofrecer pruebas y que el juez se sujete a que
dichas pruebas deben ser actuadas y valoradas conforme las partes lo proponen, sin

intervenir en la esfera juridica del juez de la actividad valorativa sobre la prueba.

Ahora bien, el hecho de que el fundamento de los procesos civiles sea la solucion de
conflictos, del cual me limitaré a decir que también se puede hablar de verdad material
como pronunciamiento del juez sobre los hechos alegados; empero, en el proceso penal,
es cierto que se han introducido instituciones de resolucion de conflictos, “los
reformadores liberales, fue estructurar los proceso penales, cuando era posible, como si
fuesen un choque de opiniones entre el Ministerio Publico y el imputado. Las reformas
de competicion o de simulacion de disputa, parecian indicar por lo menos algun
reconocimiento de que los intereses de un individuo pueden oponerse legitimamente a
los intereses del Estado” (Damaska 2000: 326).

Pese a ello, no puede hablarse de abandono de la busqueda de la verdad en el proceso
penal, situacidn que se ve influida por su caracter de establecer el orden social o como
un método de control social, “la admision y pactos de las partes no son vinculantes para
los jueces, quienes pueden realizar sus investigaciones incluso si traen a la luz
informacién susceptible de desencadenar posteriores procesos penales o demandas
civiles. En resumen, el objeto de aplicar la politica criminal aumenta el valor relativo
que tiene la busqueda de la verdad” (Damaska 2015: 126); por tanto, la busqueda de la
verdad material puede ser mas 0 menos regulada, mas o menos sometida a control, pero

ello no desnaturaliza la verdad material en el proceso penal.

Piénsese en una justicia penal en la que solo importe la resolucién de conflictos,
primero deberia cambiar los pilares de nuestra idiosincrasia como cultura y sustentar por
encima de todo el principio de democracia y descartando el principio de legalidad y
oficialidad; implementar ademas un aparato “acusador” discrecional sin control sobre

las posibilidad de acusar ante un 6rgano judicial, sino sometido al poder politico, que
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incluso olvidar el principio de objetividad del Ministerio Publico que conociendo de
prueba absolutoria de no ofrezca como medio de prueba; evitando prima facie
argumentos de corrupcion; asi como la bdsqueda de prueba o evidencia sometida a la
retorica de los mejores abogados preparados para persuadir a un juez o tribunal,
careciendo de utilidad que estos fueran profesionales y bastaria de ser legos de aceptar
la tesis més coherentista de los alegatos. Bajo esta perspectiva que se evite una
investigacion de lavado de activos de los personajes politicos que el pais esta viviendo.

En ese contexto, la actividad valorativa del juez resulta esencial en este engranaje de
justicia penal de aplicacion de una pena y privacion de la libertad, Taruffo menciona
que: “la valoracion de la prueba tiene por objeto establecer la conexidn final entre los
medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos
en litigio” (2008: 132); ndtese que en la actualidad de hablar de proceso sin acusacion
de un tercero, ademas del principio de contradiccién e imparcialidad seria un regreso
hacia un sistema que no es congruente a nuestra realidad por ello que no que las
ideologias liberales estan erradas o en su momento el inquisitivo lo fuera sino son

“procesos” de evolucion del contexto social.

Asimismo, debemos sefialar que “los métodos son objeto de evaluacion epistémica con
el fin de comprobar si son o no son validos para el descubrimiento de la verdad”
(Taruffo 2010: 156), con lo cual, en la valoracion probatoria, “la concepcion racional
del libre convencimiento del juez es epistémicamente valida, en la medida que admite —
e incluso requiere — que la valoracion de la prueba se dirija hacia la determinacién de la
verdad de los hechos” (Taruffo 2010: 185).

Por su parte Nieva hace referencia a la actividad probatoria con su correspondencia en

la realidad, de la siguiente manera:

“Si el legislador ha creido que a esa realidad se Ilega mejor sin intervencion del juez en
la prueba, salvo en el momento de admitir y valorar, se habr4 optado por una opcién
posible en esta materia. Y si se le permite intervenir en la preposicion a través de la
prueba de oficio, se habré optado por otra opcion que, desde luego, restringe los poderes
de las partes en el proceso. Pero en ambos casos el objeto serd el mismo: el

acercamiento en la mayor medida posible a la realidad de los hechos [...] En realidad,
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cuando se practica prueba es porque no sabemos cémo ha sucedido algo. Queremos
saber cobmo ha acaecido. Deseamos conocer la realidad. Esa es la situacion en un juicio
jurisdiccional y no difiere en absoluto de la situacién con la que nos enfrentamos

cuando realizamos un experimento cientifico” (2010: 149).

Por tanto, esta actividad valorativa ligada al rol del juez en el proceso, resulta
concordante con la basqueda de la verdad material, por lo que, asumir que tanto en las
situaciones “A” y “B”, en el que se tiene como hecho notorio y hecho acreditado,
invade la esfera privada del rol del juez y deslegitima su funcién dentro del proceso,
“provocando importantes disfunciones y conduciendo a la paradojica situacion de un
juez penal al que acaban reconociéndosele muchas menos facultades para la tutela de
intereses publicos” (Armenta 2008: 126), tanto mas, si dichos efectos bien puede
realizar el juez considerando como hechos no controvertidos, que en materia civil se
conocen como fijacién de puntos controvertidos y no controvertidos; sin embargo, el
legislador ha querido darles etiqueta de “convenciones probatorias”, cuando incluso
estos no admiten solucién por autocomposicion, habida cuenta que, ello supondria que
en la decision de la resolucion del conflicto no tendria mayor relevancia la participacion

de un tercero.

Finalmente, la regulacion actual de las “convenciones probatorias” en el proceso penal
tienen mucho margen de discusion y debate, ademas de volverlo ineficaz por cuanto
acordar sobre hechos que pertenecen a la actividad valorativa del juez solo le
convendria a priori al Ministerio Publico quien se veria morigerado en la basqueda de
prueba de cargo y no convendria a los intereses del imputado, o en todo caso, solo seria
una herramienta mas para que el juez imparcial pueda evitar mayores pronunciamientos,
en vista de la celeridad y en contra posicion a la decision en correspondencia a la

realidad, al principio de contradiccion y favorecer a la mayor posibilidad al error.

IV.- A MANERA DE CONCLUSIONES.
La evolucion de los sistemas procesales en la historia no determina que uno u otro sea
mejor, sino que depende de la evolucion de la sociedad y debe ser congruente con el

contexto social en el que se desarrolla y de su idiosincrasia cultura. Por tanto, a un
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sistema procesal no se le puede etiquetar por inquisitivo o acusatorio, ya que, en Gltimo

término no existen modelos puros.

En nuestro contexto histérico cultural y en la actualidad, la investigacion penal y el
sistema penal se orienta como una de sus finalidades a la averiguacion de la verdad en
correspondencia con la realidad, donde el método epistémico cobra relevancia mediante
la actuacion y valoracion de la actividad probatoria; ademas, el proceso penal al ser un
mecanismo de control social se ve influenciado por la politica criminal y, por tanto,
ligado con la busqueda de la verdad, la misma que puede ser mas o menos regulada,
mas 0 menos sometida a control, pero ello no desnaturaliza la verdad en el proceso

penal.

En tal sentido, las convenciones en materia procesal como manifestacion de la justicia
penal negociada no pueden intervenir en la esfera del rol del juez en sus funciones de
actividad valorativa, que ademas los hechos notorios o hechos acreditados no tienen se

sustentan en la autonomia privada y menos admiten posibilidad de autocomposicion.

Las partas bien pueden convenir sobre la eleccion de peritos, acerca de determinados
medios de prueba que acrediten ciertos hechos, de plazos procesales, distribucién de
cargas probatorias, eleccion del juzgado competente, etc, circunstancias que estan
sujetas a la autonomia de las partes y a la admision de autocomposicion; en el que
ademas debe sefialarse sus consecuencias al incumplimiento de las convenciones en
materia procesal., lo cual no ocurre en nuestra Codigo Procesal Penal, pues se
desconoce los efectos del incumplimiento de las convenciones probatorias, mas alla de
la nulidad cuando no se indique en el auto de enjuiciamiento el ambito de la

convencion.

En esa linea de ideas, las convenciones probatorias segun nuestro Codigo Procesal
Penal se pueden realizar tanto en la etapa de la investigacion preparatoria como en la
etapa intermedia cuya finalidad es que el juez de juzgamiento esté vinculado a los

acuerdos de las partes.

Asimismo, se descarta la posibilidad de que el juez de juzgamiento pueda decidir de la
desvinculacion o rechazo de las convenciones, recayendo solo en ellos la potestad de
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revision de los argumentos de las razones especiales de rechazo; de igual forma, se
descarta la posibilidad de que estas convenciones probatorias se realicen en la etapa de
juzgamiento, por cuanto ello implica actividad valorativa del juez. Puesto que, solo seria
la etiqueta de un acuerdo cuando el juez aprecia que no hay controversia al respecto;
aunque, cabe sefialar que pueden concurrir convenciones en materia procesal en etapa
de juzgamiento distinto a las reguladas en el cddigo, por ejemplo, plazos, cantidad de
audiencia, suspension del proceso, calendario procesal, etc., es decir, se trata de
acuerdos sobre las reglas del proceso y no sobre el objeto del proceso que es materia de

controversia.

Por otro lado, debemos manifestar que, mientras las partes acuerden que determinadas
circunstancias que no necesitan ser probadas y se valoraran como hechos notorios o que
aceptan hechos y se tendran por acreditados, con ello sélo se consigue una herramienta
de simplificacion de la actividad valorativa del juez o de morigerar la investigacion, en
menoscabo de la libre valoracion de la prueba que implica la averiguacién de la verdad

y del principio de contradiccion.

En consecuencia, estas convenciones asi llamadas probatorias resultan inconsistentes
con el sistema juridico procesal y que brindan mayores dudas se su aplicacion que
certezas Utiles en el proceso. Sin embargo, lo mismo no se puede decir de las

convenciones sobre el medio de prueba para acreditar un determinado hecho.
Finalmente, existen serias dudas sobre estas convenciones probatorias al considerarlas

la solucion de la sobre carga procesal que es el gran problema del aparato estatal o si

por el contrario es una forma de aliviar la misma.
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