UTILIZACION DE DECLARACIONES PRODUCIDAS
EN EL PROCEDIMIENTO PRELIMINAR COMO
PRUEBA EN EL JUICIO ORAL EN CASO DE
TESTIMONIOS CONTRADICTORIOS

César Augusto Nakazaki Servigén

1. INTRODUCCION

urante el desarrollo del juicio oral el testigo de cargo
Drf:aliza una declaracién exculpatoria del acusado, va-

riando con ello Ia incriminacién que le hizo en el pro-
cedimiento preliminar.

;Puede la Sala Penal “reemplazar” el testimonio de descargo
dado en el juicio oral con el testimonio de cargo que se dio en
ento preliminar, a la Policia o durante la instruccion?
juicio oral el tribunal
inves-

el procedimi

A continuacién se determina si en el
sentenciador puede considerar como prueba los actos de
tigacién llevados a cabo en el procedimiento preliminar en el

caso de testimonios contradictorios.

2. REGLA SEGUN LA CUAL LA PRUEBA SOLAMENTE SE
PRODUCE EN EL JUICIO ORAL

La regla probatoria dice que solamente cabe valorar como prue-

bas las que se han practicado en el juicio oral, en presencia del

tribunal sentenciador.l: % 3 4
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El fundamento de esta regla radica en el
hecho de que en el juicio oral se observan,
en forma estricta, los principios y garantias
procesales de contradiccién, inmediacién,
imparcialidad y publicidad.>- 6 7. 8

Los principios y garantias procesales re-
sultarian burlados si el tribunal fundamen-
tase su convencimiento, por ejemplo, so-
bre declaraciones dadas en el procedi-
miento preliminar (policial, fiscal y judi-
cial), sin que hayan sido reproducidas me-
diante la comparecencia de los testigos al
juicio oral.?

Manuel Miranda Estrampes expresa que
el tribunal, llegado el momento de expedir
sentencia, tnicamente puede formar su
conviccién en base a las pruebas practica-
das en el juicio oral.!”

En observancia de la regla segin la cual
la prueba se produce en el juicio oral, los
actos de investigacion realizados por la Po-
licia, el Ministerio Publico o el juez instruc-
tor no pueden ser valorados por el tribunal
como prueba de cargo para fundamentar
una sentencia condenatoria porque no se
han producido en el juicio oral; no son
verdaderas pruebas, pues para ello ten-

drian que haberse practicado en el plena-
rio.1 12

En el proceso penal peruano funciona
el sistema probatoric de libre apreciacién.
El articulo 283 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales consagra el sistema de libre
apreciacién de la prueba a través de la f6r-
mula “criterio de conciencia”.!®

La Corte Suprema de Justicia, interpre-
tando correctamente el articulo 283, deter-
miné que el sistema probatorio que rige en
el proceso penal peruano es el de libre
apreciacion, conforme se aprecia en las
ejecutorias supremas del 7 de marzo de
1974 expedida en la Causa 1429-93-B; del
3 de octubre de 1988 expedida en la Causa
472-88; del 14 de febrero de 1994 expedi-
da en la Causa 3101-93; del 13 de septiem-
bre de 1995 expedida en la Causa 2392-94-
B; del 14 de enero de 1999 expedida en la
Causa 4588-98; y del 16 de abril del 2002
expedida en la Causa 4439-2001.

Una de las reglas del sistema probatorio
de libre apreciacién o del criterio de con-
ciencia es precisamente la exigencia de
que las pruebas solo se producen en el jui-
cio oral. En el sistema probatorio de libre
apreciacién, por ejemplo el testimonio, se
produce como regla general en el juicio
oral, no en el procedimiento preliminar.

! CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Doctrina y jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 189.
2 TOME GARCIA, José et al. Derecho procesal penal. 3.* edicién. Madrid: Centro de Estudios Ramodn Areces SA., 1997

p. 474,

SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. 2.* edicién. Tomo IL. Lima: Grifley, 2003, Pp. 792-793.
RIVES SEVA, Antonio Pablo. La priteba en el proceso penal. 32 edicién. Pamplona: Aranzadi, 1999, pp. 64-65.

*
4
5 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit. p. 189.
6
7

GIMENO SENDRA, Vicente et al. Derecho procesal penal 32 edicién. Madrid: Colex, 1999 p. 627
MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal Barcelona: km: Maria Basch, 1997

p- 270.
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9  CLIMENT DURAN, Caros. Op. cit,, p. 189.

10 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. ciL, p. 268.
11 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 189.

12 SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit, pp. 792-793.

ORTELLS RAMOS, Manuel et al. Derecho jurisdiccional Toma 11l Proceso penal. Barcelona: José Maria Bosch, 1995 P

SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de derecho pocesal penal. Lima: Idemsa, 2004, PP. 715-720.
GARCIA RADA, Domingo. Manual de derecho procesal penal 87 edicién. Lima: Sesator, 1984, pp. 299-300.
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Utilizacién de declaraciones producidas en el pracedimiento preliminar

Solamente en casos excepcionales se

les asigna valor probatorio a los actos de
investigacién producidos en el procedi-
miento preliminar:

La prueba preconstituida (irreproduci-
bilidad originaria) .- Se trata de aque-
llas diligencias policiales o sumariales
que por su propia naturaleza son en
esencia irreproducibles en el juicio oral
en la forma como originalmente se pro-
dujeron; de alli que tengan que ser lle-
vadas al plenario a través de la lectura
del acta que se levanté al momento de
su actuacién y el examen como testigos
de las personas que participaron en la
realizacién. Por ejemplo, el registro do-
miciliario que efectia la Policia.!5 16: 17
La prueba anticipada (irreproducibili-
dad sobrevenida y previsible) .- Aque-
llos casos en los que por accidente, por
causa sobrevenida, es racionalmente
previsible que no se podria practicar la
prueba en el juicio oral, de alli que se
opta por producirla antes de comen-
zarlo. Se incorpora al plenario a través
de la lectura del acta que se levant6 al
momento de su realizacién. Por ejem-
plo, el grave estado de salud que por
enfermedad sufre el testigo justifica
considerar que no podra declarar en el
juicio oral cuando se realice, por tanto
se recibe la testimonial en fase de ins-

truccién con la intencién de que sea
empleada en el plenario.!8 19

La prueba accidentalmente irreprodu-
cible (irreproducibilidad sobrevenida e
imprevisible).- Estd referida a aquellos
casos en los que habiendo comenzado
el juicio oral no es posible que el testi-
g0 comparezca a este por causa de fa-
llecimiento, enfermedad grave o desa-
paricion, etcétera. Se incorpora al ple-
nario a través de la lectura del testimo-
nio brindado en el procedimiento pre-
liminar judicial. 2% 2!

Para que los medios de investigacién

que se producen en el procedimiento pre-
liminar sean valorados como pruebas en el
juicio oral, es necesario que cumplan cier-
tos requisitos:

Requisito material El medio de investi-
gacién debe ser irreproducible en el
juicio oral.2% 23

Requisito subjetivo: En la actuacion del
medio de investigacion debe intervenir
el juez por gozar de la suficiente inde-
pendencia para garantizar la debida
produccién de la prueba. Sin embargo
se admiten casos en los que por razones
de urgencia las diligencias sean realiza-
das solamente por la Policia.?® %
Requisito objetivo: Se debe garantizar la
contradiccién del medio de investiga-

15
16

CLIMENT DURAN, Carlos, Op. cit., p. 195.
GIMENO SENDRA, Vicente. Op. cit.,, pp. 371-372.
SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit, pp. 797-800.
CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 195.

SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit,, pp. 797-800.
CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 195

SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit, pp. 797-800.
CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 197,

SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit,, p. 799.
CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 197.

SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit., pp. 797-800.
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cién al momento de su realizacién. 25 27

* Requisito formal: El procedimiento pa-
ra la actuacién del medio de investiga-
cion debe ser igual al que se observaria
en el juicio oral (por ejemplo interroga-
torio directo) para la realizacién del ac-
to de prueba. Se debe incorporar al
plenario a través de la lectura de docu-
mentos.?8: 29

3. VALOR DE LAS DECLARACIONES
PRODUCIDAS EN EL
PROCEDIMIENTO PRELIMINAR
EN CASO DE TESTIMONIOS
CONTRADICTORIOS

Dada la notable influencia que tiene el de-
recho espanol en el Peri y el resto de Lati-
noamérica, el estudio de este tema co-
mienza por comprobar cémo se ha resuel-
to en el proceso penal hispano el proble-
ma de la funcién probatoria de las llama-
das declaraciones producidas en el proce-
dimiento preliminar en caso de testimonios
contradictorios.

Existen dos posiciones en el derecho
procesal penal espanol: la primera, que es
la asumida por la jurisprudencia, asigna
igual fuerza probatoria a la declaracién da-
da en el procedimiento preliminar que a la
prestada en el juicio oral, pudiendo libre-
mente el tribunal sentenciador optar entre
una u otra para fundamentar la sentencia.
Para esta posicion, el examen del testigo

por el tribunal le permite valorar no solo lo
declarado en el juicio oral, sino también en
el procedimiento preliminar.

La segunda posicién se viene abriendo
paso en la doctrina, e incluso en la ley, pe-
ro atn no es recogida significativamente
por la jurisprudencia; solo puede ser valo-
rado como prueba el testimonio realizado
en el juicio oral ante el tribunal sentencia-
dor; la declaracién contradictoria dada en
el procedimiento preliminar sirve como
factor decisivo para privar de valor proba-
torio al testimonio dado en el plenario; no
para reemplazarlo como prueba en la
sentencia.

a) Posicion favorable a la valorabilidad
de la declaracion dada en el
procedimiento preliminar en caso
de contradiccion con el testimonio
brindado en juicio

A partir de la interpretacién del articulo
714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
Esparniol, se reconoce al tribunal sentencia-
dor la potestad de otorgar valor probatorio
a la declaracién brindada en el procedi-
miento preliminar si le merece mayor cre-

dibilidad que el testimonio dado en el jui-
cio oral 30

Articulo 714.

Cuando la declaracion del testigo en el jui-
cio oral no sea conforme en lo sustancial
con la prestada en el sumario podrd pedir-
se la lectura de ésta por cualquiera de las
partes. (Las cursivas son mias.)

26 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 197.

27 SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit., p. 799.
28  CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 197.

29 SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit., p. 799.
30  CLIMENT DURAN, Carlos, Op. cit., p. 215.
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Después de leida, el Presidente invitard al
testigo 4 que expligue la diferencia o con-
traclicciéon que entre sus declaraciones se
observe.

El contraste entre la declaracién brinda-
da en el procedimiento preliminar y la da-
da en el juicio oral permite al tribunal sen-
tenciador formarse una opinién sobre la
credibilidad del testigo contradictorio 3" 2

Constituye una manifestacion del dere-
cho de contradiccién que el tribunal sen-
tenciador cuente con todas las declaracio-
nes del testigo contradictorio para una
adecuada valoracioén de la prueba. 3

Cuando el testigo declara en el juicio
oral en sentido diverso a lo manifestado en
la instruccién, en aplicacién del principio
de apreciacién conjunta de la prueba, el
tribunal sentenciador puede tener en cuen-
ta cualquiera de las declaraciones total o
parcialmente, valorando por tanto el testi-
monio del juicio y las declaraciones del
procedimiento preliminar, siempre que en
la actuacién de estas Gltimas se hayan res-
petado las garantias procesales.3 3

Los requisitos para la valoracién de una
declaracién dada en el procedimiento pre-
liminar en caso de testigo contradictorio,
son las siguientes:

e Ia existencia de una contradiccién en-
tre la declaracion realizada en el proce-
dimiento preliminar y la brindada en el
juicio oral.36: 37

e La declaracién dada en el procedimien-
to preliminar debe haberse producido
con observancia de todas las garantias
procesales, lo que se asegura a través de
la intervencién o control judicial 3% 3 Se
niega la valoracién como prueba en el
juicio oral de la declaracién brindada en
el procedimiento preliminar policial que
no fue ratificada en la instruccién 4% 41

e La oralizacién o lectura de la declara-
cién instructoria en el juicio oral 42

e El examen del testigo, esto es, la posi-
bilidad de que explique las razones de
las contradicciones entre la declaracién
dada en juicio y la prestada en el pro-
cedimiento preliminar.* ¥

3l Ihidem, p. 217.

32 PAZ RUBIO, José Maria; MENDOZA NUNEZ, Julio; OLLE SESE, Manuel y Rosa Maria RODRIGUEZ MORICHE. La prieba

en el proceso penal. Madrid: Colex, 1999, pp. 132-133.

33 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 217.

34 Ibidem, p. 218.

35 PAZ RUBIO, José Maria; MENDOZA NUNEZ, Julio;
pp. 132-133.

36 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 221.

37 PAZ RUBIO, José Marfa; MENDOZA NUNEZ, Julio;
p. 133,

38 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 221

39 PAZ RUBIO, José Maria; MENDOZA NUNEZ, Julio; OLLE SESE, Ma

p. 133
40 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 222.

41 PAZ RUBIO, José Marfa; MENDOZA NUNEZ, Julio; OLLE SES

Op. cit,, p- 133.
42 CLIMENT DURAN, Carlos. Op, cit., p. 222.
43 Ibidem, p. 223,

44 PAZ RUBIO, José Marfa; MENDOZA NUNEZ, Julio; OLLE

pp. 133-134.

OLLE SESE, Manuel; y Rosa Maria RODRIGUEZ MORICHE. Op. cit,,

OLLE SESE, Manuel y Rosa Maria RODRIGUEZ MORICHE. Op. cit,,

nuel y Rosa Marfa RODRIGUEZ MORICHE. Op. cit,,

£, Manuel y Rosa Maria RODRIGUEZ MORICHE, Rosa Maria

SESE, Manuel y Rosa maria RODRIGUEZ MORICHE. Op. cit.,
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b) Posicion contraria a la valorabilidad
de la declaracion dada en el proce-
dimiento preliminar en caso de
contradiccion con el testimonio
brindado en juicio

Esta posicion parte de una distinta inter-
pretacién del articulo 714 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. %5

La regla procesal no establece que se
pueda otorgar valor probatorio a la decla-
racién realizada en el procedimiento preli-
minar y dejar de lado al testimonio practi-
cado en juicio oral; la disposicién analiza-
da no resuelve el problema si la declara-
cién instructoria es un elemento probato-
rio valorable que integra la minima activi-
dad probatoria de cargo necesaria para
destruir la presuncién de inocencia y fun-
damentar una sentencia condenatoria . 47

Se sostiene que la Gnica prueba valora-
ble es la materialmente producida en el jui-
cio oral, con excepciones como la prueba
preconstituida y la prueba anticipada; las
declaraciones dadas en el procedimiento
preliminar no son pruebas que el tribunal
pueda utilizar para fundamentar la senten-
cia 48, 49

En caso de contradiccién entre la decla-
racién brindada en el procedimiento pre-
liminar y la efectuada en el juicio oral, el
tribunal sentenciador no tendri otro reme-

dio que asumir el testimonio dado en este
dltimo; la contradiccién determinard la
falta de fiabilidad del testigo contradicto-
rio, es decir, la declaracion instructoria no
reemplaza al testimonio practicado en el
plenario, pero si funciona como elemento
para su adecuada valoracion.5% 51

No puede ser objeto de valoracién la
declaracién efectuada en el procedimiento
preliminar, sino el testimonio practicado
en juicio oral y las explicaciones que el
testigo hubiese dado sobre las contradic-
ciones. La declaracicn incriminatoria pro-
ducida en la instruccién no podra ser uti-
lizada como base de la sentencia condena-
toria, solo podrd ser tenida en cuenta por el
tribunal de instancia para valorar el testi-
monio actuado en el plenario.5?

La contradiccién entre la declaracion
instructoria y la plenaria de un testigo pue-
de llevar a que el tribunal sentenciador no
tome en consideracién ninguna de las
manifestaciones por falta de credibilidad
del testigo, pero si opta por darle credibi-
lidad solamente podra valorar como prue-
ba para fundamentar la sentencia al testi-
monio realizado en el juicio oral, no al
efectuado en el procedimiento preliminar;
solamente en el plenario se produce la
prueba testimonial al respetarse las garan-
tias procesales de igualdad, contradiccién,
inmediacion, publicidad, oralidad y con-
centracion.>3

s

E.simpomnte:dwrurquclasdemmmespanmdehmm:mnmkgal;zdarﬁt‘zrlaurajimmdehch:chmcﬁu

instructoria lleva a la discusidn sobre la funcidn que le debe dar el ribunal sentenciador éprucha o elemento de valo-

racin del testimonio dado en el juicio ol
46  MIRANDA ESTRAMPES, Manuel Op. cit, p. 509.
47
2000, pp. 2187-2188.
CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 224.

CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cil., p. 224,

2888

52 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit,, p. 509.
53  CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 224.
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MORENO CATENA, Victor et al. Op. cit.,, pp. 2187-2188.

MORENO CATENA, Victor et al. Op. cit., pp. 2187-2188,

MORENO CATENA, Victor et al. H proceso penal. Volumen TI: Fase intermedia y juicio oral, Valencia: Tirant lo Blanch,
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Victor Moreno Catena, Angela Coquillat
Vicente, Alfredo De Diego Diez, Angel Jua-
nes Peces y Emilio de Llera Sudrez Barcena
afirman que el anilisis de las sucesivas de-
claraciones del testigo en el proceso penal
exige la verificacién de la “coherencia li-
neal”; las declaraciones sumariales contra-
dictorias con las brindadas en el juicio oral
puecen y deben ser introducidas en este
teniendo presente que no son pruebas “si-
no elementos que el tribunal habrd de
ponderar para otorgar credibilidad o no a
la declaracién prestada por el testigo du-
rante las sesiones del juicio, la tnica que,
en rigor, tiene naturaleza de prueba” 54

A los actos de investigacion realizados
durante la fase de instruccion se les debe
asignar el valor que realmente tienen, el de
un conjunto de actividades dirigidas a in-
vestigar el delito y a preparar la acusacién
y la defensa en juicio, esta es su finalidad,;
en el juicio oral es donde deben practicar-
se las pruebas de cargo y de descargo ante
la presencia del tribunal sentenciador; so-
lamente lo que este percibe directa y per-
sonalmente, salvo los casos de prueba pre-
constituida y prueba anticipada, podri ser
objeto de valoracién para la fundamenta-
cién de la sentencia.?

Miranda Estrampes sostiene que la con-
cesién de valor probatorio a las declara-
ciones producidas en el procedimiento
preliminar a través de su lectura en el jui-
cio oral, significa desconocer el papel de
esta fase del proceso penal, pues €l plena-
rio es el tnico escenario en el que se pro-
ducen las pruebas.®®

Afirma Miranda Estrampes que el prin-
cipio de produccién de pruebas en el jui-
cio oral impone al tribunal sentenciador
que solamente pueda valorar los testimo-
nios practicados en las audiencias y que
las declaraciones anteriores efectuadas en
la fase de instruccion, solo sean considera-
das para valorar la credibilidad del testigo
que interviene en el juicio oral.>’

Para evitar que la variacién de la decla-
racién del testigo produzca impunidad se
debe optar por exigir que el Ministerio Pu-
blico satisfaga adecuadamente la carga de
la prueba mediante una debida prepara-
cion de la acusacion y ademds a través de
la promocién del ejercicio de la accién pe-
nal ante la verosimil realizacién del delito
de falso testimonio; no se puede pretender
que no sea el Estado sino exclusivamente
el acusado el que soporte el costo de las
medidas de prevencién de la impunidad
mediante la restricciébn de sus garantias
procesales.®

En la doctrina se vienen elaborando di-
versas medidas para evitar la prictica vi-
ciosa de los tribunales de justicia de conce-
der eficacia probatoria a los actos realiza-
dos en la instruccién, que van desde la no
disposicién material de los actuados del
procedimiento preliminar por el érgano ju-
dicial sentenciador. Una de dichas medidas
es el reconocimiento exclusivo al Minis-
terio Publico de la potestad de investiga-
cién eriminal, con lo cual se distinguen ni-
tidamente los actos de investigacion y los
actos de prueba, fijindose que estos ulti-
mos solo se efectien en el juicio oral.??

54 MORENO CATENA, Victor et al. Op. cit, pp. 2187-2188.

55 CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit,, p. 225

56 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Op. cit, p. 518.
57  Loc. cil.

5§  MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit, p. 517.
59  MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit,, p. 526.
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Climent Durin comenta que esta posi-
cién:

... parece constituir la direccién hacia don-
de debe dirigirse la valoracién de la prue-
ba testifical en lo futuro, para asi dar ver-
dadera y unica relevancia a lo actuado du-
rante el juicio oral, con olvido de lo reali-
zado durante la instruccién sumarial, que
solamente ha de servir para investigar el
delito y para preparar la acusacién.50

La posicién de la no valoracién como
prueba de la declaracién dada en el proce-
dimiento preliminar ha sido recogida en la
Ley Orginica del Tribunal del Jurado en
Espana, en cuyo articulo 46.5 se establece
expresamente que “las declaraciones efec-
tuadas en la fase de instruccién, salvo las
resultantes de prueba anticipada, no ten-

drin valor probatorio de los hechos en
ellas afirmados” 6" 62

Articulo 46. Especialidades probatorias.

5. El Ministerio Fiscal, los letrados de la
acusacion y los de la defensa podrin inte-
rrogar al acusado, testigos y peritos sobre
las contradicciones que estimen que exis-
ten entre lo que manifiesten en el juicio
oral y lo dicho en la fase de instruccién. Sin
embargo, no podrd darse lectura a dichas
previas declaraciones, aunque se unird al
acta el testimonio que quien interroga debe
presentar en el acto.

Las declaraciones ¢fectuadas en la fase de
instruccion, salvo las resultantes de prueba
anticipada, no tendrdn valor probatorio de

los bechos en ellas afirmados. (Las cursivas
son mias)

¢) Examen de las posturas en torno a la
valorabilidad de la declaracion dada
en el procedimiento preliminar en
caso de testimonio contradictorio en
el proceso penal peruano

Mientras que en el derecho procesal penal
espafiol existe una norma expresa sobre la
lectura en el juicio oral de la declaracién
brindada por el testigo en la fase de ins-
truccién, ante las contradicciones que se
observan con la declaracién practicada en
el plenario, el articulo 714 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal,% en el derecho pro-
cesal penal peruano no se encuentra una
disposicién similar en el Cédigo de Proce-
dimientos Penales.

El articulo 248 del Codigo de 1940 esta-
blece:

Los testigos declararin en el orden que es-
tablezca el Presidente del Tribunal. No po-
dra darse lectura a la declaracion que pres-
16 en la instruccion un testigo, cuando éste
deba prodicir oralmente su testimonio en
la audiencia, bajo pena de nulidad del jui-
cio oral y de la sentencia. (Las cursivas son
mias.)

Florencio Mixan Mass, el autor nacional
de la obra mis importante que existe en el
Peri sobre el juicio oral, comentando la
norma procesal afirma que al estar prohibi-
da la lectura en audiencia de la declaracién
del testigo hecha ante el juez de instruc-
cion, se le tiene “como inexistente desde el

60  CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., p. 226.
61 Loc, cit

62 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit., p. 521.
63

Espafa, por lo que no es posible
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En el derecho procesal penal del Peni no existe una norma i

gual al articulo 714 de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal de
“importar” la discusion en los términos que se dan en la
In base legal que cla origen a la doctrina examinada. El problema sobre

cada en la instruccién tiene que ser resuelto con las reglas que rigen al
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punto de vista de la relevancia juridico-
probatoria: solo se tendri como declara-
cién la prestada oralmente ante el tribu-
nal” 64, 65

El Cédigo de Procedimientos Penales
regula expresamente el caso del testigo
contradictorio en juicio oral; en el articulo
250 se establece:

Articulo 250“.- Si el Presidente notare dife-
rencias en puntos importantes entre las de-
claraciones prestadas en la instruccion y
en la audiencia, procurari mediante pre-
guntas apropiadas, que se explique clara y
detalladamente la razén de esas divergen-
cias... (Las cursivas son mias)

Ante un testimonio contradictorio la
norma procesal penal peruana establece
como medida que se debe utilizar por el
tribunal sentenciador, la realizacién de un
interrogatorio adecuado al testigo para que
explique las contradicciones. No se con-
templa la lectura de la declaracion dada
en la instruccion como si se prevé en la le-
gislacion procesal penal bispana.

El Codigo de 1940 no contempla que la
declaracién practicada en el procedimiento
preliminar judicial pueda ser oralizada en
el juicio oral en caso de contradiccién con
el testimonio producido en la audiencia.

La tinica excepcion a tal regla se en-
cuentra en el articulo 253, que solamente
contempla que las declaraciones dadas por
el testigo en el procedimiento preliminar
sean leidas y sometidas a debate en el caso
que pese a haber sido llamado a juicio oral
no asista a la audiencia, siempre que el tri-
bunal penal o alguna de las partes soliciten
su lectura.

Articulo 253%.- Deberin ser leidas y someti-
das a debate, las declaraciones de los testi-

gos que no asistan a la audiencia y sobre
cuya concurrencia no insista el Tribunal,
las que considere necesarias, o las solicita-
das por el Fiscal, el Defensor o la Parte
Civil.(*) (Las cursivas son mias.)

(*) Articulo vigente conforme a la modificacion
establecida por el Amiculo 1 del Decreto
Legislativo 126, publicado el 15 de junio de
1981.

Nota: este Articulo fue inicialmente modificado
por el Articulo 1 del Decreto Ley 21895, publi-
cado el 3 de agosto de 1977.

La norma procesal admite la lectura del
testimonio practicado en la fase de instruc-
cién siempre y cuando tenga la calidad de
prueba testifical producida anormalmente,
esto es, de imposible realizacién en el jui-
cio oral por causa sobreviviente, la inasis-
tencia del testigo a las audiencias pese a
los requerimientos o apremios judiciales.

El articulo 253 regula una de las excep-
ciones de la regla segiin la cual la prueba
testimonial es la que se practica en el juicio
oral, la llamada prueba testifical produci-
da anormalmente.

Tal regla procesal se establecié desde el
texto primigenio del Cédigo de 1940, man-
teniéndose tanto en la modificatoria del
Decreto Ley 21895 del 3 de agosto de 1977
y en la del Decreto Legislativo 126 del 15
de junio de 1981, cuya interpretacion siem-
pre permitié fijar que la prueba anormal
cuya causa era la imposibilidad de la ac-
tuacién del testimonio en juicio, es la tnica
excepcién a la regla que la prueba testimo-
nial se produce en el plenario.

La prueba testimonial se produce nor-
malmente con la comparecencia personal
del testigo al juicio a fin de que sea exami-
nado por el tribunal sentenciador y las par-
tes, sin embargo ciertos casos de irrepro-

64  MIXAN MASS, Florencio. Ef juic:
65  MIXAN MASS, Florencio. fuicio aral. Trujillo: BLG, 1

Jo oral. 2.7 edicién actualizada. Trujillo: Grifica El Liberal, 1978, p. 174.
993, p. 217.
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ducibilidad sobrevenida e imprevisible en
el juicio oral, admiten una produccién
anormal de la prueba testifical. %

La interpretacién del articulo 253 esta-
blece que el tribunal sentenciador unica-
mente podri recurrir a la prueba testifical
producida anormalmente, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

¢ Imposibilidad de actuacién de la prue-
ba testifical por inasistencia del testigo
al juicio oral.

e La oralizacién de la declaracién practi-
cada en el procedimiento preliminar de
oficio o a pedido de parte.

e La declaracién dada en el procedimien-
to preliminar debe haberse producido
respetando las garantias procesales.

Para el empleo de la declaracién dada
en el procedimiento preliminar como prue-
ba en la sentencia en caso de testimonios
contradictorios, se invoca como fundamen-
to la ejecutoria suprema del 1 de diciembre
del 2004 expedida por la Sala Penal Perma-
nente en el proceso 3044-2004.

La Sala Penal Permanente ha elaborado
la siguiente doctrina judicial:

» El tribunal sentenciador no esti obliga-
do a creer en el testimonio producido
en el juicio oral, puede darle mayor
credibilidad a la declaracién producida
en el procedimiento preliminar (poli-
cial, fiscal y judicial). La doctrina de la
Corte Suprema afirma correctamente
que el sistema probatorio de libre apre-
ciacién permite al tribunal sentenciador
apartarse del testimonio producido en
el juicio oral cuando es contradictorio,
sin embargo tiene un problema de cla-
ridad, pues no define por cuil de las
posiciones que existen en la doctrina
opta; ¢la declaracién del procedimiento

preliminar es prueba testifical o ele-
mento de valoracién de la prueba testi-
monial producida en el juicio oral?

* La doctrina de la Corte Suprema afirma
correctamente que para asignar a la de-
claracién producida en el procedimien-
to preliminar una funcién en el juicio
oral, se tiene que verificar que haya sido
producida observindose las garantias
procesales. Sin embargo, la propia exi-
gencia de garantia de derechos funda-
mentales que establece la Corte Supre-
ma se ve en peligro cuando se extiende
a las declaraciones practicadas en el
procedimiento preliminar policial, sin
considerar que la realidad peruana indi-
ca que los actos de investigacién poli-
cial se llevan a cabo, como regla, sin
respetar el derecho a la defensa, desco-
nociendo que deben observarse ciertas
formas para que la diligencia policial
pueda ser prueba en el juicio oral.

* La doctrina de la Corte Suprema reco-
noce acertadamente la necesidad de
oralizar, en el juicio oral, la declaracién
dada en el procedimiento preliminar,
sin embargo incurre en grave error al
buscar el fundamento legal de tal me-
dida, pues en vez de recurrir al articu-
lo 250 que regula de manera expresa el
caso del testimonio contradictorio, uti-
liza la regla del articulo 253, correspon-
diente a la prueba testifical producida
anormalmente que, como ya se esta-
bleci6, solo puede ser empleada en ca-
so de que el testigo no asista al juicio y
sea imposible la prictica de la testimo-
nial en el plenario.

La carencia de una norma procesal que
permita la utilizacién por el tribunal senten-
ciador de las declaraciones dadas en el pro-
cedimiento preliminar en caso de testimo-

66  CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., pp. 226-227.
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nio contradictorio, impide encontrar funda-
mento legal para la doctrina de la Sala Penal
Permanente, por las siguientes razones:

® No existe un vacio normativo por inte-
grar; en el proceso penal peruano el ca-
so del testimonio contradictorio estd ex-
presamente regulado por el articulo 250,
que no contempla la lectura de las de-
claraciones preliminares, sino un inte-
rrogatorio especial sobre las contradic-
ciones y la constancia en acta de las par-
tes contradictorias del testimonio dado
en juicio.

s Las declaraciones preliminares sola-
mente pueden ser incorporadas al jui-
cio oral en dos casos: a) via lectura de
las actas que documentan el testimonio
para que sirvan de elementos de valo-
racién de la prueba testifical producida
en el plenario (articulo 262), y b) prue-
ba testimonial producida anormalmen-
te (articulo 253).

Las normas procesales penales interpre-
tadas admiten como Unica excepcion a la
regla que el testimonio se produce en el jui-
cio oral, el caso de la prueba testimonial
producicda anormalmente, es decir, la valo-
racién de un testimonio producido en la fa-
se de instruccién que resulta de imposible
actuacion en el juicio oral por inasistencia
del testigo en el plenario pese a haberse
agotado las medidas procesales necesarias
para lograr su examen en el plenario.

La declaracién instructoria o sumarial no
puede sustituir a la prueba testimonial, con-
forme lo ha establecido la Corte Suprema
de Justicia, por ejemplo en la ejecutoria su-
prema del 28 de abril del 2004 emitida en la
causa 2722-2003-Huidnuco, en la que se
consideré que a pesar de la existencia de
una declaracién incriminatoria en el proce-
dimiento preliminar policial, su no ratifica-
cién en juicio oral constitufa un caso de in-
suficiencia probatoria de cargo.

Finalmente, se examina como se resuel-
ve en el Cédigo Procesal Penal del 2004 el
problema del testimonio contradictorio.

4. CONCLUSIONES

e Se diferencian expresamente los actos
de investigacion que se realizan en la
fase de investigacién preparatoria a
cargo de los fiscales penales y los actos
probatorios que se efectian en la fase
del juicio los jueces penales.

e Se recoge la regla general que la prue-
ba se produce en el juicio, no en el
procedimiento preliminar o fase de in-
vestigacion preparatoria.

e La prueba testimonial se produce en el
juicio conforme se establece en el ar-
ticulo 378.

e En el caso del testimonio contradictorio
se puede leer la parte pertinente de la
declaracién dada en el procedimiento
preliminar “para hacer memoria”, con-
forme al inciso 6 del articulo 378. No se
admite que la declaracién dada en el
procedimiento preliminar sustituya la
prueba testimonial producida en juicio,
por lo que la primera solamente servird
como elemento de valoracion de la se-
gunda.

« Solo se puede utilizar la declaracién da-
da en la investigacién preparatoria me-
diante la lectura del acta o documento
procesal, en el caso de imposibilidad de
actuacién de la prueba en el juicio, por
fallecimiento, enfermedad, ausencia del
lugar de residencia, desconocimiento de
su paradero o por causas independien-
tes de la voluntad de las partes; el ar-
ticulo 383 regula la prueba testimonial
producida anormalmente, igual que el
articulo 253 del Codigo de 1940.
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