EVALUACION SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD�DEL PROCESO PENAL SUMARIO


�1. Consideraciones previas��Hasta Noviembre de 1996, eran dos las principales vías con que el Estado contaba para materializar su pretensión punitiva en los delitos perseguibles por ejercicio público de la acción penal. ��Se tenía el proceso penal "ordinario" -que fue creado por el legislador de 1939 como la única vía que se habría de utilizar para impartir la justicia penal en los delitos de persecución pública- juntamente con el proceso sumario, proceso que, habiendo surgido como una excepción, de a pocos fue ampliando su ámbito de proyección hasta llegar a ocupar un lugar de privilegio en el sistema de impartición de la justicia criminal.��Hasta el año de 1963173 sólo se conocía el proceso penal ordinario. El Decreto Ley Nº 17110 introduce el proceso sumario para ocho delitos. Posteriormente, en el año de 1981 el Decreto Legislativo Nº 124 da inicio a su predominio, ampliando el número de delitos que se deberían tramitar conforme a sus normas174 . Luego, mediante el Decreto Ley Nº 26147 acondiciona al nuevo Código Penal de 1991 la gama de delitos a los que les corresponde el proceso penal sumario y "ordinariza" algunos. Finalmente, con la puesta en vigencia de la Ley Nº 26689, desde el mes de diciembre de 1996, el proceso penal sumario pasa a consolidarse como la vía hegemónica para la impartición de la justicia penal en nuestro país, reservándose las normas del proceso penal ordinario para un reducido grupo de delitos. Cuantitativamente, el proceso sumario ha pasado a ser "vía ordinaria", relegándose el proceso penal ordinario a "vía especial". ��2. El proceso penal sumario: generalidades y crítica��2.1. Fundamentos político - jurídicos��Con mucha atención hemos venido espectando la reforma del control penal en nuestro país a partir de la década de los `90, especialmente la referida al proceso penal. Es así, por ejemplo que a partir del Proyecto Alternativo de Código de Procedimientos Penales176 -precedente del Código Procesal Penal de 1991(en vacación legal y con algunos artículos vigentes) y del actual Proyecto de 1997-, se apuesta al cambio estructural del actual proceso penal176 , proponiendo un modelo procesal acorde con las necesidades sociales a una prestación de justicia penal más humanitaria y eficiente.��Los principales actores de la reforma, abogados y magistrados, así como la colectividad en general, convencidos de los importantes avances logrados en la propuesta legislativa han venido esperando con expectativa, la entrada en vigencia del Modelo Acusatorio. Organismos internacionales como la USAID y el Banco Mundial, han prestado su concurso en el nivel de la capacitación de Jueces y Fiscales durante estos años. En las Facultades de Derecho de todas las Universidades del país, el dictado del curso de Derecho Procesal Penal se ha venido y viene haciéndose con obligatoria remisión al modelo acusatorio. De tal modo, que todo el país ya esta comprometido con la reforma, esperando tan solo la decisión política de poner en vigencia el Modelo Acusatorio Garantista.��Sin embargo, el Gobierno, contra todo pronóstico, promulga la Ley 26689177 , que amplía la competencia del proceso penal sumario, suprimiendo la garantía del juicio -que quizá sea lo único que posea el actual proceso penal- a la mayoría de los delitos que se cometan a partir del 31 de noviembre de 1996.��Si en un afán de investigación rigurosa quisiéramos averiguar en que contexto socio-cultural aparecieron y tuvieron vigencia los rasgos que de manera principal caracterizan al proceso penal sumario, nos vamos a dar con la sorpresa que es necesario remontarnos al proceso inquisitivo de la Edad Media178 , el sumario se encuentra configurado conforme a las concepciones político-jurídicas vigentes en dicha época. En este sentido, su diseño se encuentra bastante alejado de lo que debe ser la impartición de justicia criminal en un Estado social y democrático de Derecho, de los derechos, principios y garantías que impone la consideración de la persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y el Estado. Se trata, por el contrario, de un proceso altamente lesivo de las consideraciones mencionadas, tanto en el ámbito de formulación normativa como de la operatividad real.��Nos encontramos con un modelo procesal que en Europa fue abandonado hace más de un siglo179 . En Alemania el proceso inquisitivo fue abolido en 1800180 . En España en 1882181 , por la Ley de Enjuiciamiento Criminal actualmente vigente182 .���2.2. Características más importantes del sistema procesal penal inquisitivo��En el siglo XXI; el proceso penal sumario en el Perú responde a un sistema de enjuiciamiento penal inquisitivo, propio de la Edad Media.��El proceso penal inquisitivo, históricamente surge con la instauración de las formas de estado totalitario, a partir de la caída de la Democracia de las Ciudades-Estado Griegas y de la República Romana, extendiendo su vigencia durante toda la Edad Media, siguiendo las concepciones filosóficas y jurídicas en ella vigentes. Era propio de ese sistema por ejemplo, la instrucción secreta, el lenguaje escrito, y la falta de contradicción en el proceso; del mismo modo, era característico, la tortura y la falta de garantías e imparcialidad.��Al proceso penal sumario -actualmente hegemónico en nuestro país-, sólo se le ha excluido la tortura, después, el resto de características son las mismas. Por lo que desde la perspectiva dinámica del Derecho, el proceso penal sumario, ha quedado desfasado respecto a las demandas de la sociedad moderna y de un Estado de Derecho, por una justicia penal eficiente y garantista.��En este tipo de proceso el interés público (Estado) resultó predominante frente a la dignidad de la persona humana. Como consecuencia de ello apareció el Juez inquisitorial, quien monopolizaba la función acusadora y la función decisoria, dando origen así a un modelo procesal que estructuralmente no garantizaba una sentencia justa, pues exista un alto grado de parcialización subjetiva y objetiva. De otro lado, el proceso era una sola etapa de carácter escrito, secreto y no contradictorio, en donde sucumbían las más importantes garantías del proceso penal contemporáneo, como el principio de inocencia, el derecho de defensa, la igualdad procesal, etc. Además con la injerencia de la Iglesia se introdujeron al proceso una serie de motivaciones subjetivas que hicieron de la prueba y del proceso penal imperante en aquella época, en un estadio que era más temido que la propia pena de muerte. Al decir de LETELIER183 , "lo que ha hecho execrable para la conciencia humana el tribunal de la Inquisición, es la delación, es la tortura, es la hoguera, es la ocultación de los denunciadores y de los testigos, es la imprecisión de los cargos, es la obligación de delatarse recíprocamente que imponía a personas unidas por los vínculos de sangre y del afecto, es el sistema de preguntas capciosas, es el estado de indefensión en que dejaba al reo durante años, mientras le debilitaba mediante el ayuno, para arrancarle confesiones de delitos que acaso nunca había cometido". ���2.3. Crisis de la impartición de justicia criminal y necesidad de reforma��En los países en que se ha mantenido un proceso inquisitivo (incluso, atenuado) han sido frecuentes las referencias a "un sentimiento social extendido de crisis y agotamiento ". El proceso sumario, obsoleto y superado hace bastante tiempo en el panorama mundial, no más que una parte de la historia de "lo que fue" el Derecho procesal penal, no es capaz de responder a las expectativas que las sociedades contemporáneas cifran en su sistema de impartición de justicia criminal. No se logra eficacia en la persecución. No se respeta los derechos fundamentales y dignidad de la persona humana a la que se persigue, el imputado. Ni la víctima consigue una efectiva satisfacción de sus intereses afectados.��La necesidad de una reforma del sistema de enjuiciamiento criminal es reclamada con insistencia. Conforme señala Bustos185 , se presenta como la tendencia actual: eliminar las características de un proceso inquisitivo, que es abiertamente contrario a las garantías y derechos reconocidos por la Constitución Política; la necesidad de diferenciar funciones y, por tanto, dejar al juez exclusivamente aquellas jurisdiccionales; así como la exigencia de otorgar al proceso mayor eficacia y prontitud. ��Cuando se creía que la reforma del proceso penal era inminente, tanto por la crisis en que se encuentra sumido nuestro sistema de justicia criminal, como por la necesidad de adecuar nuestro proceso penal a las exigencias constitucionales; el legislador nos dio una ingrata sorpresa, mediante la Ley Nº 26689, optó por la "involución", presentando al proceso sumario como la panacea que llega para calmar los males que aquejan a nuestra justicia penal186; incluso, recurre a la autoridad de los profesores César San Martín Castro y Florencio Mixán Mass para justificar su decisión187 .��A pesar que el proceso penal inquisitivo se ha revelado como anacrónico , inconstitucional y lesivo de los derechos humanos188 ; existe una suerte de conformismo evasor o silencio cómplice en virtud del cual nadie parece darse cuenta de lo que está sucediendo. Han pasado ya varios años de la entrada en vigencia de la Ley Nº 26689 y no es mucho lo que se ha dicho; por el contrario, se actúa como si nada estuviese pasando; como si todo estuviese de lo más normal. Tal vez porque, conforme lo señala Binder189 ; la convivencia genera una perdida de sensibilidad respecto de las violaciones de los derechos de las personas; o quizás porque los intereses en juego no son relevantes para los sujetos que por lo general se constituyen en los "baluartes" de los reclamos por el respeto de la constitucionalidad y los derechos humanos190 ; lo cierto es que no hemos constatado ningún pronunciamiento serio respecto a la Ley Nº 26689191 . ����3. Inconstitucionalidad del proceso penal sumario��No obstante la importancia de los cuestionamientos glosados en el apartado anterior, la principal crítica que se le puede realizar al proceso penal sumario es su inconstitucionalidad, como se verá a continuación, sus normas reguladoras contravienen expresamente las exigencias que nuestra Ley Fundamental dirige al proceso penal peruano192 . ���3.1. Reunión en una sola mano de las funciones de investigación y juzgamiento��El proceso penal sumario presenta como carácter esencial la concentración en una sola persona de las funciones de investigación y juzgamiento193 . Este monopolio resulta lesivo de la Constitución, fundamentalmente por las siguientes razones:���a. Falta de imparcialidad��Imparcialidad significa neutralidad o ausencia de predisposición en favor o en contra de cualquiera de los contendientes en un proceso. El Juez que resuelve cualquier incidencia o dicta sentencias debe ser imparcial, es decir, ajeno tanto a filias como fobias hacia las partes contendientes - imparcialidad subjetiva - , cuanto a la existencia de prejuicios que puedan suponer obstáculos para una decisión neutral y justa - imparcialidad objetiva -, supuesto este último que acaece cuando el órgano que enjuicia y falla a tenido previa intervención en la instrucción de la causa. Tanto la imparcialidad subjetiva como en la objetiva forman parte de un concepto más amplio, que es el de compatibilidad a la hora de entender un órgano jurisdiccional sobre determinado asunto; si surgen meras sospechas de parcialidad, tanto objetiva como subjetiva, la persona que encarna el órgano jurisdiccional aparece como incompatible para enjuiciar o fallar dicha causa; y como dice el Tribunal Constitucional se entiende por parcialidad objetiva, aquélla cuyo posible quebrantamiento no deriva de la relación que el Juez haya tenido o tenga con las partes, sino de su relación con el objeto del proceso...´´.��Conforme ha señalado Moreno Catena194 , uno de los requisitos que debe cumplir necesariamente cualquier juez o tribunal, para poder ser considerado como tal, es el carácter o condición de tercero ajeno al conflicto que ante él se plantea. ��La imparcialidad del juzgador es incompatible o, al menos, queda gravemente comprometida cuando se le encarga la dirección de la investigación195 . El peligro de un prejuzgamiento respecto de la responsabilidad del procesado es señalado con insistencia. Además, en su función de director de la investigación, el juez penal se convierte en el responsable del éxito o fracaso de la persecución; responsabilidad que genera el peligro de una resolución final parcializada, debido a que la sentencia aparece como una suerte de calificación de la manera en que se ha realizado la investigación.��Como sabemos, la institución procesal de la recusación es un mecanismo para garantizar la imparcialidad del juez196 que ha de conocer la causa; por lo que resulta absurdo que nuestro Código de Procedimientos Penales se prevea en el inciso 7º del artículo 29º como causal de recusación para el proceso penal ordinario, el hecho de que el juez haya intervenido en la instrucción como juez inferior o fiscal; y no se diga nada para el proceso sumario.��Si analizamos con detenimiento el inc. 7 del art. 29, vamos a descubrir que nuestro Código de Procedimientos Penales, acoge el principio de que "el juez que investiga no puede ser el mismo que juzgue". Efectivamente, en el diseño del proceso ordinario, se distinguen dos etapas procesales, la instrucción y el juicio oral. La primera etapa está a cargo del Juez Penal, y la segunda, a cargo de una Sala penal compuesta por 3 Magistrados, llamados vocales superiores. Dentro de este esquema procesal, es probable que un juez penal pueda ser promovido y ascienda al cargo de Vocal Superior, pero si llega a conocer el juzgamiento de un caso, en el que ha intervenido como Juez penal, estará impedido de participar en el juicio oral de dicho caso, pues tal supuesto es una causal de recusación. ��Sin embargo, en el proceso penal sumario, que como ya quedó señalado es la vía procesal que se aplica a más del 90% de los delitos del CP, el mismo juez penal que investiga es el que va sentenciar. Suena, por decir lo menos gracioso que en el proceso penal ordinario, por la necesidad de imparcialidad, el juez que ha instruido no pueda integrar la Sala para sentenciar y que, conforme lo ha concebido el legislador inquisitivo, el problema (aparentemente) desaparezca cuando se trata de un proceso sumario. ��Al decir del Tribunal Constitucional español, las infracciones a la imparcialidad del juzgador han de subsumirse en infracciones al derecho al Juez legal y que, en concreto, "el derecho a ser juzgado por el Juez predeterminado por la Ley comprende recusar a aquellos funcionarios en quienes se estimen concurren las causas legítimamente tipificadas como circunstancias de privación de idoneidad subjetiva o de las condiciones de imparcialidad y de neutralidad" (STC 47/1982).��El derecho a un Juez imparcial, como señala entre otras la STC 145/1988, constituye una garantía que, aunque no se cita de fortuna expresa en el art. 24.2 de la Constitución, debe considerarse incluida entre ellas, ya que es un elemento organizativo indispensable de la Administración de Justicia en un Estado de Derecho; en este marco, la prohibición de que un mismo Juez sea competente para la instrucción y fallo de las causas, busca preservar la llamada imparcialidad "objetiva"; es decir, aquella que se deriva no de la relación del Juez con las partes sino de su relación con el objeto del proceso, y a asegurar esa imparcialidad tienden, en general, las causas de abstención y recusación que figuran en las leyes y, en particular, la establecida en el art. 54.12 de la LECrim., que establece como causa legítima de recusación haber sido instructor de la causa. ��Por su parte, el Tribunal Europeo ha establecido en el art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 4.11.1950, que "toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial establecido por la Ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el funcionamiento de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella".��El citado Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando aquel precepto del Convenio de que se hizo mención, ha venido manteniendo la doctrina, entre otras en su S. 1.10.1982, dictada en el caso Piersack, que "la imparcialidad se define ordinariamente por la ausencia de prejuicios o parcialidades", a lo que se añade que, "su existencia puede ser apreciada de distintas maneras. Se puede distinguir así entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la convicción personal de un Juez determinado en un caso concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a si éste ofrece las garantías suficientes para excluir cualquier duda razonable al respecto". Tan confusa redacción, no clarificada en otros fallos del propio Tribunal, lo que viene a establecer, puesto que la imparcialidad de los Jueces y Magistrados se da por supuesta en principio salvo prueba en contrario, es que los justiciables puedan tener la preocupación de que su asunto no sea enjuiciado con neutralidad por un Tribunal concreto si concurren, en quien forma parte de él, determinados condicionamientos, de índole subjetivo u objetivo, de los que el justiciable infiera o deduzca su parcialidad. Fijada la cuestión en tales términos es claro que no hay más que una única clase de imparcialidad, la objetiva, ya que sólo datos objetivos -bien sean los que nazcan de la relación personal del Juez con el justiciable o los que atañen a la relación del Juez con el objeto del proceso (en resumen, las causas de recusación comprendidas en los arts. 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con la salvedad recogida para la 12.ª de ellas en el art. 3.º de la Ley 3/1967, de 8 abril, y 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial)- son los que pueden servir de base para estimar, a su vista, si, quien dude de su neutralidad, puede temer que el Juez de que se trate se halla o no, para él, predispuesto en su contra.��La jurisprudencia del citado Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido considerando, entre otros, como condicionamientos que pueden nacer en el ánimo del justiciable la sospecha de no ser imparcialmente juzgado, los de haber presidido el Tribunal sentenciador la misma persona que con anterioridad, por formar parte del Ministerio Fiscal, tenía facultades y responsabilidades en el caso como tal Fiscal, aunque no hubiese intervenido directamente en él (Sentencia Piersack de 1.10.1982); haber integrado el Tribunal juzgador como asesor, quien había sido instructor de la causa (Sentencia De Cubber de 26.10.1984), y haber prorrogado repetidamente como miembro del Tribunal sentenciador la prisión provisional del encausado en base "a la gravedad de las acusaciones" pero sin asegurarse de existir sospechas confirmadas de que el referido imputado había cometido el delito de que se le acusaba y dictar después sentencia condenatoria contra el susodicho encartado (Sentencia Hauschildt, de 24.5.1989).��En el mismo sentido, la jurisprudencia española, tanto la emanada del Tribunal Constitucional como la pronunciada por esta Sala Suprema, ha estimado, como causa relevante para considerar quebrado el derecho de todo ciudadano a ser juzgado por un Tribunal imparcial, el de la acumulación en una misma persona de las funciones de instrucción y decisión, con lo que ha llevado a sus últimas consecuencias el principio de que "el que instruye, no falla".��Consiguientemente, la garantía del Juez natural presupone a el derecho a un juez imparcial, pues la relación entre el derecho al Juez predeterminado por la Ley y el derecho a un proceso con todas las garantías, incluye el derecho a un Juez imparcial. ��Y, siguiendo esta misma y reiterada doctrina el referido derecho al Juez imparcial impone la salvaguardia de la neutralidad del Juez, no sólo en sus aspectos subjetivos, sino también objetivos, referidos estos últimos a la vinculación que el titular del órgano jurisdiccional haya podido tener con la materia objeto del proceso, que indudablemente reviste una especial intensidad cuando en una misma persona recaen la condición de juzgador de instancia y de órgano revisor de lo entonces resuelto, ya que, en tal hipotético supuesto, el órgano "ad quem" puede constituirse con serios prejuicios sobre el objeto litigioso que pueden comprometer su imparcialidad, convirtiendo a la segunda instancia en un mero formulismo. Por ello, en estos casos, sin poner en cuestión en modo alguno la probidad o la aptitud del titular del órgano jurisdiccional e, incluso, su imparcialidad subjetiva, "es difícil evitar la impresión de que el Juez no acomete la función de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible"; de ahí que, tanto este Tribunal como el Europeo de Derechos Humanos, hayan insistido "en la importancia que en esta materia tienen las apariencias, pues va en ello la confianza que los Tribunales de una sociedad democrática han de inspirar a los justiciables.���b. Falta de igualdad ��Nuestra Constitución ha consagrado en el inc. 2 de su art. 2º el derecho a la igualdad ante la ley como un derecho fundamental de la persona. Este derecho se manifiesta en el proceso penal a través del principio de igualdad de armas; según el cual, es necesario que las partes procesales, acusación y defensa, tengan los mismos medios de ataque y de defensa e idénticas posibilidades de alegación, prueba e impugnación197 .��Entregar en monopolio las funciones de investigación y juzgamiento es lesivo de la igualdad procesal. El imputado no va a enfrentar a un sujeto que posea medios similares a los suyos, sino que se va a enfrentar al "amo y señor del proceso"; se deberá "defender" del sujeto que, en el momento de la expedición de la sentencia, va a decidir sobre su futuro. Se tendrá que cuidar, entonces, de no atacar a su oponente, por el fundado temor a represalias.��En este sentido, Baumann198 señala que "la división de roles no impide tan sólo la parcialidad del juez, sino que también suprime la necesaria posición de objeto del acusado. La circunstancia que el acusado enfrente a alguien que se le opone (el Ministerio Público) da mayor libertad a su posición jurídica. Ya no es simple objeto de una inquisitio por el juez omnipotente a quien debe guardarse de atacar, sino un sujeto procesal y un contrincante del fiscal, contra el cual puede arremeter enérgicamente, sin temer los inconvenientes y la parcialidad del juez". ���c. La delegación de funciones��No se trata de una violación de nuestra Ley Fundamental que tenga lugar en razón de una contravención directa de la regulación normativa del proceso penal sumario. No obstante, es un fenómeno que tiene uno de sus factores desencadenantes en el "monopolio" al que nos venimos refiriendo.��Es un hecho casi por todos conocido, secreto a voces (aunque, usualmente negado por los funcionarios jurisdiccionales), que en nuestro país se imparte justicia penal, en una importante proporción, mediante una ilegítima delegación de funciones199 . En no pocas ocasiones, las resoluciones que debe pronunciar y rubricar el juez penal son elaboradas por los auxiliares jurisdiccionales o por los estudiantes de Derecho que, encontrándose en el último año de estudios, cumplen con el SECIGRA.��Con la delegación de funciones, el juez deja de ser el funcionario al que se le encarga en exclusiva el ejercicio de la función jurisdiccional para convertirse en un mero rubricador.��En este contexto, es necesario poner en evidencia que el fenómeno descrito no sólo contraviene las normas constitucionales que señalan que no hay proceso por delegación (art. 139 inc. 2) y la prohibición de ejercer función judicial por quien no ha sido nombrado en la forma prevista por la Constitución o la ley (art. 139 inc. 19); su efecto lesivo se extiende en diversas direcciones, sobre todo en contra de las garantías que se le reconocen a los magistrados judiciales, las que pierden su sentido y razón de ser. ��Resulta provocativo preguntarse ¿porqué los funcionarios jurisdiccionales, algunas autoridades, doctrinarios, etc. se preocupan y reclaman tanto el respeto de las seguridades judiciales si, a fin de cuentas, no es el juez quien va a resolver el conflicto? o ¿para qué necesitamos jueces si su labor la pueden realizar -y la realizan- sus colaboradores?��La delegación de funciones no sólo genera problemas de constitucionalidad. Los supuestos en que auxiliares jurisdiccionales, secigristas o practicantes realizan funciones que le corresponden en exclusiva al juez penal, limitándose éste sólo a rubricar el documento en que se hace constar el "acto jurisdiccional (?)", se adecuan a los tipos penales de usurpación de función pública (art. 361 del Código Penal), omisión de actos funcionales (art. 377) y falsedad ideológica (art. 428). Nos damos con la sorpresa que, aunque en estos casos pueda alegarse una justificación por estado de necesidad200 , paradójicamente, la justicia criminal se viene impartiendo en una forma que resulta violatoria de las normas penales.���3.2. La sentencia se expide sin la previa realización de un juicio���El Código de Procedimientos Penales de 1940 diseñó un proceso penal (ordinario) en dos etapas. La primera etapa la denominó "instrucción", destinándola al acopio del material probatorio201 que debería fundar la procedencia de la segunda, denominada "juicio oral"; concebida como la etapa principal del procedimiento, en la que se deberían actuar los medios probatorios recolectados en la instrucción, para su valoración por el órgano de juzgamiento. ��El proceso penal sumario se configura como un proceso ordinario al que se le ha eliminado la etapa del juicio oral. No se creó una normatividad propia, simplemente se eliminó la segunda etapa del proceso ordinario.��En el proceso penal de un Estado social y democrático de Derecho se torna imprescindible una etapa en la que los medios probatorios incorporados al proceso puedan ser oralizados, materia de contradicción por parte del imputado (exigencia del derecho constitucional a la defensa) y exista la seguridad que su valoración sea producto de un contacto directo entre sujeto cognoscente y objeto de conocimiento202 . ��El proceso penal sumario no está en condiciones de asegurar el respeto de la oralidad, la contradicción y, mucho menos, de la inmediación, pues se encuentra normativamente configurado como una etapa preparatoria, destinada a recolectar material probatorio, en la que las exigencias mencionadas representan cuerpos extraños.���3.3. El proceso penal sumario no es público��Nuestra Constitución consagra en el inc. 4 de su art. 139º, como uno de los principio de la función jurisdiccional, "la publicidad en los procesos". ��El proceso penal sumario no puede cumplir con la exigencia de publicidad, por el contrario, su desarrollo se encuentra gobernado por un mandato de reserva (art. 73 del C. de P. P.). Resultando irónico que en la parte introductoria del D. Leg. 124 se señale que mediante esta norma se viene a adecuar el sumario a la exigencia constitucional de publicidad203 , entendiendo que se cumple con este requisito mediante la obligación que la sentencia sea leída en un acto público, en caso sea condenatoria.��No se puede pretender que el mandato judicial de publicidad de los procesos se encuentre satisfecho con la simple lectura pública de la sentencia, lectura que no pasa de ser un mero acto de notificación. ��Se podrá sostener que la publicidad del proceso no pasa de ser una mera formalidad, carente de contenido material, o que, por lo demás, la propia Constitución prevé que los procesos son públicos "salvo disposición contraria de la ley". No obstante, muchos años de justicia penal secreta (o reservada) demuestran lo equivocado de este tipo de argumentos. Además, una lectura completa del precepto en que se consagra la publicidad de los procesos nos podrá llevar a percatarnos que "los procesos judiciales… que se refieran a derechos fundamentales garantizados por la Constitución, son siempre públicos".��Una interpretación conforme con el marco valorativo que proporciona nuestra Ley Fundamental nos llevará a concluir que sólo excepcionalmente se puede dejar de lado la publicidad del proceso, pero nunca cuando en él se encuentren en juego derechos fundamentales de la persona humana. Es en este sentido que creemos que no se puede desarrollar en reserva (menos aun en secreto) un proceso penal en el que la sanción a aplicar, en caso el sujeto sea encontrado responsable de un hecho delictivo, consista en una pena privativa de libertad, dado que se trata de una ingerencia en uno de los derechos fundamentales de la persona humana.���_______________________________________��173 En la LOPJ de 1963, se le concedió a los jueces instructores la facultad de fallo en los procesos especiales por acción privada.��174 Tan es así que, ya en 1987, Hurtado señalaba que la mayoría de los delitos previstos en el Código Penal de 1924 eran de trámite sumario, que el procedimiento ordinario había sido transformado en un proceso excepcional. HURTADO POZO, José. Manual de Derecho penal. Parte general. Lima - Perú: EDDILI, Reimpresión de la segunda edición, 1987, pág. 81. Por su parte, Arsenio Oré sostiene que mediante el D. Leg. Nº 124 se dispuso que se tramitaran por proceso sumario aproximadamente el 80% de los delitos previstos en el Código Penal. ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho procesal penal. Lima - Perú: Alternativas, 1996, pág. 358 (nota 1). ��El Proyecto Alternativo fue publicado el 16 de noviembre de 1990, y en él participaron reconocidos especialistas en el tema, tales como Florencio Mixán Mass, Arsenio Oré Guardia, César San Martín Castro y Germán Small Arana. La importancia de este Proyecto está, en que sienta los fundamentos del Modelo que sus autores denominaron Acusatorio Garantista.��176 También habría que tener en cuenta los Proyectos publicados el 28 de noviembre de 1989 y el 27 de agosto de 1990, que ya proponían el modelo acusatorio.��177 Publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 30 de noviembre de 1996.��178 Conforme lo señala Maier: "el advenimiento y la implantación del sistema inquisitivo como modo de enjuiciamiento penal en el Derecho laico recorre seis siglos de la historia de Europa Continental, desde el siglo XIII, época en la que comienza a arraigarse, hasta el siglo XVIII, momento de su decadencia". MAIER, Julio B. J. Derecho…, pág. 52.��179 Señala Maier: el siglo XIX marca la desaparición definitiva, en Europa, del proceso penal inquisitivo. �MAIER, Julio B. J. Derecho…, pág. 52. ��180 Cfr. GOMEZ COLOMER, Juan - Luis. El proceso penal alemán. Introducción y normas básicas. Barcelona - España: Bosch, 1985, pág. 31.��181 Conteniendo, además, la trascripción de una parte de la Exposición de Motivos de la LECRIM, en la que se expresa los principales argumentos que llevaron a abandonar el proceso inquisitivo, VIVES ANTON, Tomás. II La reforma del proceso penal. Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. Valencia - España: Tirant lo blanch, 1992, págs. 104 y ss.��182 No obstante, no se puede hablar de un abandono total del inquisitivo. El sistema procesal que vino a ocupar su lugar -conocido en la doctrina como "mixto"- representa un compromiso entre el sistema inquisitivo y su opuesto, el sistema de enjuiciamiento acusatorio (Cfr. MAIER, Julio B. J. Derecho…, págs. 213 y ss. VIVES ANTON, Tomás. II La reforma…, pág. 104) Es en este sentido que Binder señala: "Se debe tener en cuenta que el llamado "procedimiento mixto … no representa otra cosa que la pervivencia del sistema inquisitivo atemperado por el paso del tiempo y las exigencias políticas de la generación de la revolución francesa". BINDER, Alberto M. "Crisis y transformación de la justicia penal en latinoamérica", en AA.VV. Reformas procesales en América Latina: la oralidad en los procesos. Santiago - Chile: CPU, 1993, pág.89. Es en razón a este predominio que Karl - Heinz Gossel ha sostenido que al sistema mixto le convendría más el nombre de sistema de enjuiciamiento inquisitivo reformado (Cnf. cita MAIER, Julio B. J. "Balance y propuesta del enjuiciamiento penal del siglo XX", en BERGALLI - BUSTOS (Directores y compiladores). El poder penal del Estado. Homenaje a Hilde Kaufmann. Buenos Aires - Argentina: Depalma, 1985, págs. 274 y s. ��183 Citado por Tiberio Quintero Ospina, en "Lecciones de Procedimiento Penal Colombiano". T. I.Bogotá, 1992. Pág. 22.��184 BINDER, Alberto. "Funciones y disfunciones del Ministerio Público Penal", en AA.VV. El Ministerio Público. Para una nueva justicia criminal. Santiago - Chile: CPU, 1994, pág. 67.��185 BUSTOS RAMIREZ, Juan. "La configuración institucional y orgánica del Ministerio Público", en AA. VV. El Ministerio…, pág. 173 (la cursiva es nuestra).��186 Sorprende que el legislador piense que los problemas más graves de la impartición de justicia criminal se solucionan sólo: "colaborando con la simplificación y celeridad de los trámites procesales a fin de reducir la carga procesal" (conforme lo sostuvo Oscar Medelius, presidente de la Comisión de Justicia del Congreso de la República. Vid. Economía y Derecho. Suplemento del Diario Oficial El Peruano. Lima, miércoles 6 de noviembre de 1996, pág. B-12), o que, en todo caso, otorguen una preferencia unilateral a esta alternativa, con desmedro de los derechos y libertades de las personas involucradas en el proceso. ��187 Vid. Derecho y Economía. Suplemento…, conforme a la nota anterior. ��188 .Debemos recordar que, por ejemplo, la Declaración Universal de los Derechos Humanos contiene las siguientes prescripciones:��"Art. 10º.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, de ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial ,para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal".��"Art. 11.- Inc. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad ,conforme a la ley y en juicio en el que se le haya asegurado todas las garantías necesarias para su defensa" ��189 .Véase ; Binder ,Alberto M. Independencia judicial y delegación de funciones : el extraño caso del dr. Jekyll y Mr. Hyde. en ;Justicia Penal y Estado de Derecho. Ad-hoc. Buenos Aires, 1993. pág.78.��190 Me refiero con todo respeto a nuestros Congresistas o padres de la Patria.��191 A excepción del Acuerdo del Pleno Jurisdiccional Penal realizado en 1998.��192 Además, aunque usualmente no se tome en cuenta, el proceso penal sumario resulta lesivo de los derechos humanos. En este sentido, téngase en cuenta las siguientes prescripciones de la Declaración Universal de los Derechos Humanos:��Art. 10º : "Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, de ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal."��Art. 11º. Inc 1º: "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a ley y en juicio en el que se le haya asegurado todas las garantías necesarias para su defensa" ��193 En este sentido, BAUMANN, Jürgen. Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales. Introducción sobre la base de casos. Buenos Aires - Argentina: Depalma, Traducción de la tercera edición alemana, 1986, pág. 49. CARRIO, Alejandro D. Garantías constitucionales en el proceso penal. Buenos Aires - Argentina: Hammurabi, l994, pág. 34 (nota 3). ��194 MORENO CATENA, Víctor - CORTES DOMINGUEZ, Valentín - GIMENO SENDRA, José. Introducción al Derecho procesal penal. Valencia - España: Tirant lo blanch, Segunda edición, 1995, pág. 80.��195 Fue en base a este fundamento que el Pleno del Tribunal Constitucional Español, en su sentencia 145/1988, de 12 de Julio, declaró la inconstitucionalidad del párrafo segundo del artículo 2º de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de Noviembre, en el que se contenía la acumulación -en favor del juez penal- de las funciones instructora y decisora. Cfr. FERNANDEZ ENTRALGO, Jesús. "Los principios procesales y procedimentales de la Ley Orgánica 7/l988, en AA.VV. La reforma del proceso penal. Madrid - España: Tecnos, 1990, pág. 17 ��196 .Así; Oré Guardia, Arsenio. Ob cit. pág. 126 . Binder, Alberto. Introducción... pág 299.��Es tanta la importancia que de acuerdo al diseño primigenio del proceso penal posee la imparcialidad de juzgador que nuestro Código de Procedimientos Penales prevé en su artículo 31º : "También podrá ser recusado un juez, aunque no concurran las causales indicadas en el art. 29º,siempre que exista un motivo fundado para que pueda dudarse de su imparcialidad". ��197 GIMENO SENDRA, José, en GIMENO SENDRA, J. et al. Derecho…, pág. 59.��198 BAUMANN, J. Derecho…, pág. 49.��199 Una muestra de los mecanismos más usuales de delegación, en BINDER, Alberto. "Independencia judicial y delegación de funciones: el extraño caso del Dr. Jekyll y Mr. Hyde", en Justicia penal y Estado de Derecho. Buenos Aires - Argentina: Ad - hoc, 1993, págs. 86 y ss.��200 Conforme lo señala Zaffaroni en el texto del fallo expedido por la CNCrim. y Correc. - Sala VI, julio 1985 - Casabal, Elías A. (anexado a BINDER, Alberto. "Del Código - mentira al servicio judicial: Algo más sobre la delegación de funciones", en Justicia penal y…, págs. 117 y ss.), en el que se procesaba a un juez penal argentino, por no haber estado presente en la audiencia, conforme lo consignaba el acta respectiva; la que, incluso, "constataba" la realización de preguntas por parte del juez. Una opinión contraria es sostenida por Alberto Binder, quien señala que cuando existe una colisión de deberes de idéntica jerarquía y no hay ninguna razón para otorgarle preminencia a alguno de los dos deberes se debe dar prioridad al que efectivamente puede ser cumplido: el de juzgar personalmente los casos. BINDER, Alberto. "Independencia judicial…, pág. 91 ��201 Según el art. 72 del C.de P.P. de 1940: "La instrucción tiene por objeto reunir la prueba…" (la cursiva es nuestra). ��202 SE debe recordar que la oralidad, inmediación y contradicción son los principios fundamentales de la prueba penal. Cfr. ASENCIO MELLADO, José María. Prueba prohibida y prueba preconstituida. Madrid - España: Trivium, 1989, pág. 159.��203 La parte introductoria del D. Leg. Nº 124 señala: "Que, de acuerdo a la Constitución, la publicidad de los juicios penales es una garantía procesal que no está contemplada en el texto del D. Ley. Nº 17110, debiendo subsanarse 





