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I.- INTRODUCCION

Los ciudadanos tenemos el derecho de realizar criticas a las resoluciones emitidas por los
Jueces de la Republica, es una forma de control de las autoridades y ademas exigir de los
funcionarios el accontability, sustentar sus facultades concedidas.

Después de leer la resolucion emitida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de Crimen Organizada y Corrupcion
de Funcionarios (Sala Penal), presidida por el Juez Cesar Sahuanay que declara nula la
resolucion de impedimento de salida del pais de Mark Vito Villanela emitida por el Juez
Concepcion Carhuancho, a solicitud del Fiscal José Domingo Pérez, tengo muchas dudas
sobre las bases juridicas en que fundamenta la decision y las iré mencionando para ver

las incoherencias.

Il.- LA APELACION COMO COMPETENCIA DE REVISION DE LA SALA
PENAL

En el fundamento 11.2 de la resolucion, se recurre al apotegma tantum devolutum quantum
apellatum, que en términos simples quiere decir que la Sala Penal en su facultad revisora,
solo puede pronunciarse con respecto a los agravios contenidos en la apelacién de Mark
Vito Villanela, es decir el encuadramiento de la competencia de la Sala Penal revisora
estara constrefiido a analizar las razones de la impugnacién (ver art. 419 CPP). Esta
situacion da legitimidad al principio acusatorio del proceso penal, donde los actores son

el Fiscal versus el investigado o procesado.

I1l.- LA NULIDAD DE OFICIO ES UNA EXCEPCION (...) Y COMO SE
ENTIENDE LA FACULTAD NULIFICANTE OFICIOSA.

Sin embargo al final del parrafo (11.2 de la resolucion) la Sala Penal incorpora muy
tenuemente que también tiene la competencia de la “facultad nulificante oficiosa” creo
que el término OFICIOSO que utiliza la Sala Penal resulta poco afortunado en materia
penal, mas aun tratandose de un organismo publico y con facultades para decidir, hasta
podria entenderse como un acto fallido respecto de un interés particular que méas adelante
se eshoza.



Retomando la facultad de nulidad de oficio que le otorga el Cddigo Procesal Penal, el

articulo 409 del Cddigo Procesal Penal sefiala:
Articulo 409°.- Competencia del Tribunal Revisor

1. La impugnacion confiere al Tribunal competencia solamente para resolver la
materia impugnada, asi como para declarar la nulidad en caso de nulidades

absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante.

Puede apreciarse que la impugnacion marca el paso de la facultad revisora de la Sala
Penal y la nulidad de oficio de la Sala Penal s6lo podréa ser evaluada en casos especificos

y relevantes que hagan irrealizable e inconducible la marcha del proceso.

V.- LANULIDAD DE OFICIO Y LUEGO (...) ;PORQUE CAMBIAR LA JUEZ
NATURAL?

Desde un andlisis abstracto, diremos que la nulidad de oficio advertida por la Sala Penal,
no es cualquier vicio de la resolucion sino son aquellas de tal gravedad que no pueda ser

convalidado o corregido, y la Ley los llama nulidades absolutas o sustanciales.

Es decir la nulidad tiene que ser relevantes y su impacto desequilibra y socaban sus bases
del proceso, pero advertimos que la nulidad oficiosa a la que se refiere la Sala Penal no
ha sido invocada por el apelante, sino la encontro la Sala, situacion que sera analizada

mas adelante.

Ahi tenemos la primera incongruencia al principio acusatorio. La revision de la Sala Penal
estaba referida centralmente a analizar la impugnacion, que es el agravio del apelante, sin
embargo la Sala Penal resulta tomando un protagonismo inusual y analiza aquellos hechos
que supuestamente le perjudica a la defensa del apelante, asi se ubica en uno de los

extremos de los actores del sistema acusatorio.

Es preciso diferenciar entre el interés particular y el interés institucional; el primero esta
referido a las partes del sistema, pero el segundo necesariamente corresponde a la
invocacion del Juez o la Sala Penal. Un intercambio de roles puede perjudicar la marcha

del proceso para la determinacion de la verdad.

La idea de un partido de futbol puede ayudarnos a entender esta situacion juridica, los
equipos son los protagonistas y el arbitro nicamente propendera que el partido se lleve

a cabo de la mejor manera. El arbitro solo podréa anular el partido si por ejemplo uno de



los equipos ingreso a la cancha con 12 jugadores cuando la regla dice que sélo son 11 los
jugadores. Como se aprecia la contundencia de la nulidad s6lo sera respecto de hechos
relevantes, cualquier otra nulidad que no haya sido advertida por oponente no podra ser

materia de evaluacion por el arbitro para la anulacion del partido.

En consecuencia la trascendencia resulta el parametro adecuado a la hora de la evaluacion

de los actos nulos.

V.- VEAMOS LOS FUNDAMENTOS DE LA SALA PENAL PARA ANULAR EL
IMPEDIMIENTO DE SALIDA DE MARK VITO VILLANELLA.

Los argumentos juridicos de la Sala Penal para anular la sentencia estan basicamente

centrados en lo siguiente:

La expresion formulada en el requerimiento fiscal: ‘“posibles hechos de

corrupcion del gobierno de Alberto Fujimori vy otros” es un enunciado

indeterminado, la palabra “otres” que alude obviamente a hechos, necesita ser
desarrollada por el fiscal para cumplir con la exigencias propias de una
imputacion asi, el investigado podra entender los cargos que se le formulan (...)
en esta linea de argumentacion, esa disposicion tampoco puede ser completada
por el Juez, de hacerlo asi se vulneran las bases mismas del principio acusatorio,
pues la defensa técnica se defiende de la hipotesis fiscal mas no puede defenderse
de una imputacion fiscal que luego es completada por el juez, en ese escenario,

es imposible formular acto de defensa alguno.™

Es necesario reiterar nuevamente que la nulidad invocada por la Sala Penal no se
encuentran sustentadas en la apelacién, que es el agravio con que recurre el sefior Mark
Vitor, sino es aquellos que la Sala Penal los “ha descubierto” y los invoca como medio
para anular la misma. Incluso en el fundamento I1.13 dice: “En lo que respecta a los

agravios restantes deviene en innecesario pronunciarse (...)”

Asimismo resulta por demaés desproporcionado que producto de la deteccion de la nulidad
genere el cambio de Juez Natural, haciendo que el Dr. Concepcion Carhunacho sea
excluido de la competencia del caso. Nuevamente la trascendencia e impacto de la nulidad
asi como la modificacion del Juez Natural no tiene justificacion alguna, sélo muy
tiblamente se menciona como argumento que se atenta contra el derecho a un Juez

imparcial (fundamento 11.12) sin sustentar factica y juridicamente.



Pero la relevancia de la nulidad no esta detallado ni esta fundamentado, existe lo que se

denomina una fundamentacion aparente:

Existe motivacion aparente cuando una determinada resolucion judicial si bien
contiene argumentos o razones de derecho o de hecho que justifican la decision
del juzgador, éstas no resultan pertinentes para tal efecto, sino que son falsos,
simulados o inapropiados en la medida que en realidad no son idéneos para
adoptar dicha decisién. (STC N°. 01939-2011-PA/TC. f. 26)

La propia Sala Penal sefiala: La nulidad de los actos procesales no se justifica en la simple

voluntad de la ley. No admite consideracion de la nulidad por la simple nulidad (STC N°

197-2005-PATC), (...) luego dice la Sala Penal que no toda vulneracion de normas

procesales importa indefension, por lo que fija los parametros para que proceda la nulidad

recogiendo la version de Cesar San Martin (fundamento 11.11):

a)
b)

c)

d)

f)

que se haya infringido una norma procesal,

que exista privacion o limitacion de oportunidad de defensa, entendiendo por tales
las consistentes en realizar alegaciones o0 en proponer y practicar pruebas,

que la indefensién no sea imputable al que la sufre, de modo que la prueba de la
indefension corre a cargo de este: asimismo debe determinarse en cada caso el
grado de diligencia exigible al justiciable o a su abogado,

que la privacion o limitacion de la defensa no haya quedado posteriormente
sanada,

que se ponga de manifiesto no solo la limitacién o privacion sino ademas el
contenido que hubiera tenido lo preterido, esto es, que se demuestre la indefension
material,

que la privacion o limitacién haya tenido incidencia efectiva en el fallo.

En los fundamentos siguientes la Sala Penal no motiva en cuales de los seis criterios

esbozados se sustenta la nulidad de la resolucion emitida por el Dr. Concepcion

Carhuancho situacién que hace inconsistente el control judicial y muestra Unicamente un

afan de restarle protagonismo en forma sistematica al Dr. Carhuancho, si nos atenemos a

los anteriores fallos, como el emitido sobre la recusacion promovida por Jaime

Yoshiyama.

EL PROCESO INQUISITIVO VERSUS EL PROCESO ACUSATORIO




Merece sefialar que los cambios mas importantes en el derecho procesal penal ha sido
trasuntar del proceso inquisitivo al proceso acusatorio, donde las partes — Fiscal acusador
y la defensa del imputado - son los actores desde un inicio del proceso y el juez tiene
reservado su papel de resolver y sentenciar sobre las pruebas y argumentos actuados y

que han pasado el tamiz de la controversia y contradiccion.

Sin embargo en la apelacion de Mark Vito la Sala Penal se vuelve protagonista y no sélo
anula la resolucién de impedimento de salida, sino hasta varia al Juez Natural, sin que el
apelante agraviado haya fijado sus criticas en los niveles iniciales del proceso. Ademas
priva al Fiscal de continuar con el Juez Natural sin darle oportunidad de defensa de los
argumentos nulificantes de la Sala Penal.

El oscurantismo virreinal y monarquico deberd ser desterrado para que cualquier
cuestionamiento nulificante incluso sea contradicho porque supuestamente se garantiza
el derecho de defensa del agraviado pero a su vez se afecta la persecucion del delito por

parte del Ministerio Publico.

VI.- PROTAGONISMOS ENTRE LOS NIVELES COMPETENCIALES: CUAL
ES LA RAZON

Ultimamente la Sala Penal esta friccionando permanentemente con el Juez Penal, tratando
tal vez de quitarle protagonismo y buscando bajar la intensidad del activismo que ha
tenido el Juez Concepcion Carhuancho y el Fiscal José Domingo Pérez, lo que ha llevado
a legitimarlos en la sociedad, y como nunca antes ha generado esperanza de cambio en el

sistema de justicia.

La Sala Penal tal vez mira esta refundacion de los niveles inferiores, como una
competencia al que serd necesario anularlo, pero este actuar puede afectar la

institucionalidad del Poder Judicial que requiere de legitimarse.

No olvidemos que la criminalidad en los estratos bajos puede tener cierta flexibilidad
situacion distinta en los estratos mas altos y de mucho poder donde el derecho penal puede
actuar con mayor fortaleza para dar un mensaje sobre los actos mas graves que socaban
a la sociedad. Los mensajes de flexibilizacion en los estratos mas altos y de mucho poder

pueden generar un espiral de violencia por la percepcion de impunidad.

VIl.- LA IGUALDAD DE_ARMAS ESTA INCLINADA, SITUACION QUE
PREOCUPA POR LOS ANTECEDENTES QUE SE HAN IDO GESTANDO




Preocupa el comportamiento de la Sala Penal que viene teniendo incoherencias con los

principios del proceso penal:

1.

Qué paso con el principio de la igualdad de armas que tanto nos inculcaban los
maestros en la Universidad, donde el acusador y acusado deben tener un equilibrio en

los derechos y facultades en el proceso penal.

Donde esta el principio acusatorio, por el cual el Fiscal, titular de la accion penal, se
le priva del derecho a un Juez Natural, sin que se le brinde derecho a sustentar y

defender su posicion contraria.

Donde esta el principio de constitucionalidad y el de convencionalidad que otorgan
una atencion reforzada al derecho de defensa, no s6lo del acusado sino igualmente del
acusador. Esto lo vemos permanentemente descrito por el Tribunal Constitucional y

la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Donde esta el proceso de contradiccion y bilateralidad y donde el proceso garantista
para todos los actores.

Pero sobre todo, acaso en el proceso penal no habiamos trasuntado de un proceso
inquisitivo donde el Juez y el Tribunal tenian el control, a uno donde el esquema de
ataque y defensa guia la marcha del proceso y ahora curiosamente volvemos a un

proceso inquisitivo, bastante raro esta postura.

Considero que un caso de tanto impacto, la Sala Penal contra Criminalidad
Organizada y Corrupcion de Funcionarios, no puede desoir a la poblacion y resolver
unicamente mirando la LEY FORMAL y no el contexto, la realidad social y politica,
habria que releer a Max Weber y ademas no olvidemos que la potestad administrar

justicia radica en el pueblo (art..138 de la Constitucion).

Sera muy importante ahora que se ha creado la Junta Nacional de Justicia (JNJ), exista
una correlacion entre la fase tedrica y académica que se ensefia en la Academia de la

Magistratura y el control judicial al Juez desde el CNM, hoy JNJ.

La Fiscalia debe ejercer el non refutandum, y creo que era basico escuchar al
Ministerio Publico en una resolucién donde se anula la resolucion y se modifica al
Juez Natural. Sino como se entenderia la tutela judicial efectiva, el derecho a ser oido
que nos dice la Convencién Americana. Se ha denigrado tanto al sistema inquisitivo
y sin embargo ahora volvemos a este sistema, el secretismo, la Sala investiga y juzga

alavez.



9. La Sala Penal para dar garantias de imparcialidad debe equilibrar esas reglas, porque
en todo proceso cualquier prueba o argumento no se valora si antes no se traslada para

el contradictorio.
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