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Resumen

El presente trabajo examina, la problematica de la inimpugnabilidad contra
la resolucion judicial que desestima el pedido de sobreseimiento que articula
el imputado en etapa intermedia, la cual se encuentra prevista en las Gltimas
lineas del literal 4 del articulo 352" del Codigo Procesal Penal. Asi, el punto
medular estas lineas tienen como propoésito, plantear la viabilidad de la
impugnacién a través de la apelacion, para lo cual, pondremos de relieve,
que lo regulado por el dispositivo legal citado, no se ajusta a parametros
de convencionalidad que los jueces deben evaluar en cada caso concreto.
Asimismo, para la construccion de este articulo se ha contado como insumos,
los dispositivos legales, la doctrina y la jurisprudencia, en el que, estos Ultimos,
han abordado a manera de antecedentes, la tesis a favor como en contra, sobre
la impugnacion al auto denegatorio del pedido de sobreseimiento. Por lo que,
se propone la habilitacion impugnativa mediante una reforma legislativa para
determinados supuestos, de tal forma que el proceso penal no se vea saturado
ante sendas apelaciones.

Palabras clave: Proceso Penal, Inimpugnabilidad contra el auto que deniega
pedido de sobreseimiento, control de convencionalidad, reforma legislativa.
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Abstract

This paper examines the problem of the non-challengeability of the court ruling
that rejects the request for dismissal made by the accused at the intermediate
stage, which is provided for in the last lines of literal 4 of article 352" of the
Criminal Procedure Code. Thus, the central point of these lines is to raise
the viability of the challenge through appeal, for which we will highlight that
what is regulated by the cited legal device does not conform to parameters of
conventionality that judges must evaluate in each specific case. Likewise, for
the construction of this article, the legal devices, doctrine and jurisprudence
have been taken into account as inputs, in which the latter have addressed, as
background, the thesis for and against, on the challenge to the order denying
the request for dismissal. Therefore, it is proposed that appeals be allowed
through a legislative reform for certain cases, so that the criminal process is
not saturated by separate appeals.

Keywords: Criminal Process, Unchallengeability against the order denying the
request for dismissal, control of conventionality, legislative reform.

. Introduccion

Lano impugnabilidad del auto que desestima el sobreseimiento del imputado
en etapa intermedia, previsto en las ultimas lineas del literal 4 del articulo
352° del Codigo Procesal Penal (en adelante CPP), resulta ser un tépico que
acarrea ser observado, pues, su prevision, confronta con el derecho a la
pluralidad de instancia, en tanto que, no se permite cuestionar el auto que
evacua el juez de la investigacion preparatoria (como parte de las decisiones
que adopta), en el que expresa los fundamentos de hecho y de derecho, esto
es, las razones por las cuales rechaza el pedido de la parte acusada. Esta
expresion judicial, no es mas que la manifestacién propia del derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales de raigambre constitucional.

Asi, este articulo tiene por finalidad analizar y estudiar las razones por
las cuales, la norma procesal no permite que el imputado, pueda someter
a revision-ante el Tribunal Superior-la resolucién que le deniega su pedido
de sobreseimiento, por cuanto, el auto puede contener vicios o errores,
por la naturaleza falible de todo ser humano como todo juez. Por lo que, de
plano se rechaza dicha posibilidad, declarando la improcedencia, cuando se
pretende ejercer el derecho a la pluralidad de instancia a través del recurso
(de apelaci6n).

Motivo por el cual, en aras de encarar esta complicacién juridica, hemos
recurrido a nuestros instrumentos, bajo el lente juridica-normativa, siendo
estas las siguientes: la legislacion actual, la doctrina y la jurisprudencia.
Acercade este ultimo, no solo de la Corte Suprema, sino, de 6rganos de inferior
jerarquia, pues, es imprescindible conocer sus razones para decantarse por
la no viabilidad de la impugnaci6n contra la resolucién que expiden, siendo el
argumento central, al no estar prevista en la ley.
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Considera el suscrito, que lo trascendental de este estudio, estriba
en su justificacion, por cuanto, a través de una lectura convencional de las
ultimas lineas del literal 4 del articulo 352° CPP, notaremos que no se ajusta
a este parametro; entonces, a través de una reforma legislativa, comportara
que lo decidido por el juez de investigacidon preparatoria mediante el auto
que desestima el sobreseimiento, pueda ser objeto de revisién por la Sala
Penal de Apelaciones, en el que, o bien confirme, revoque o pueda anular la
decisién del a quo; siendo crucial, garantizar el derecho a la doble instancia,
considerado como un derecho fundamental de tinte procesal cuyo contenido
esencial no solo se agota contra las sentencias de condena o contra autos en
el que estén en juego la libertad personal; sino, aquellas que resoluciones que
tienen vocacion de poner fin al proceso, como es el sobreseimiento, que, de
ampararse, esta adquiere la condicién de cosa juzgada.

Consecuentemente, es menester advertir, que la permision de la
impugnacién contra el auto denegatorio del sobreseimiento del imputado
puede traer como consecutiva negativa, como, el encontrarse ante un
escenario de interposiciéon de una seguidilla de apelaciones que podria
saturar o colapsar mas al sistema de justicia. Para lo cual, lo que se trata
en buena cuenta, es garantizar el derecho de impugnacioén, pero, solo para
los casos en el que se cumplan algunos de los presupuestos del literal 2 del
articulo 344°del CPP que no comporten una discusion sobre el fondo.

Il. Antecedentes

La controversia que traemos a consideraciéon, ha venido siendo objeto de
abordaje en trabajos de investigacion (lldmese tesis), a nivel nacional que se
muestran a favor de la impugnacién contra el auto denegatorio del pedido
de sobreseimiento. También, hemos encontrado en textos de connotados
procesalistas,como parte del estudio querealizanacercadelaEtapaIntermedia,
en el que sostienen, que no es posible recurrir, por no estar prevista en la ley;
mas bien, sefialan que el imputado, tiene en el Juzgamiento la posibilidad de
lograr su absolucion a través del contradictorio. Eso, por un lado.

Por otro lado, contamos con jurisprudencia (que es poca o nula),
que descarta la impugnacién de la desestimacion del sobreseimiento del
imputado, por no encontrarse prevista en la ley; sin embargo, una de las
consultadas, nos brinda una pequefia luz de su adecuacién, puesto que, se
menciona la existencia de un vacio normativo acerca de las finales lineas del
paragrafo 4, articulo 352° del CPP
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2.1. Tesis nacionales

a.

Verde Campos, Brian Saiil (2020) Tesis de maestria “;Se satisfacen
las Garantias del Derecho de Impugnacion en la figura de la
impugnacion diferida?”

La conclusién del autor evidencia una vulneracion al derecho a la igualdad
procesal, como también, la manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva,
como es el doble grado de jurisdiccion. Es decir, para este autor, se quiebra
el primer derecho, en la medida que se le permite al fiscal, el poder apelar
el auto que declara fundada (o estime como dice el inciso 3 del articulo 352
CPP), el medio técnico de defensa deducido por la parte imputada.

De la misma forma y, concatenando este principio-derecho
(igualdad procesal), con la tutela jurisdiccion efectiva, nos expresa que
la no permision a impugnar el desestimatorio del sobreseimiento, vacia
de contenida al doble grado de jurisdiccién. Aunado a que, recomienda
inaplicar el inciso 4 del articulo 352° del CPP, en particular, las tltimas
lineas, por ser inconstitucional, al no estar a tono con el principio de
igual de armas procesales y vulnerar el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva en su acepcidn al derecho al doble grado de jurisdiccion.

Texeira Ripalda, Laura Stephany Samanta (2021) Tesis de maestria
“Inimpugnabilidad del auto que rechaza el sobreseimiento formulado
por el acusado, derecho de defensa y doble instancia-Callao 2021”

Nos dice la autora que la dacién del inciso 4 del articulo 352° CPP, por
parte del legislador, obedece, a que la responsabilidad del acusado seria
debatida en juicio oral. También, porque (el legislador), pensé en brindar
celeridad al proceso penal y/o pensé en evitar dilaciones innecesarias al
proceso penales.

Asimismo, nos dice que esta clausula legal, vulnera la garantia
constitucional del derecho a la defensa al prohibirsele al acusado
interponer recurso de apelacién. Ello, teniendo en cuenta que el derecho
a impugnar es una forma de manifestar el derecho de defensa. También,
el derecho a la doble instancia.

Por eso, en sus recomendaciones, la autora propone que los magistrados

generen un acuerdo plenario vinculante con la finalidad de establecer los
parametros que permitan conceder el recurso de apelacién contra la resolucion

que rechaza el pedido de sobreseimiento que plantea el acusado, sin que el

proceso se vea afectado. Seguidamente, sugiere un proyecto de ley en el que

se modifique el articulo 352.4 del CPP, en el que este direccionado a permitir
que el acusado pueda apelar sin que el desarrollo del proceso se vea paralizado.

Como podemos notar, de lo indicado por los investigadores, estamos

frente a posturas que se encuentran a favor de la apelacién, por parte del
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imputado, contra el auto que le deniega el sobreseimiento, al contravenir con el
derecho ala doble instancia, defensa procesal e incluso con la igual procesal, al
permitir que, por ejemplo, que el fiscal pueda apelar contra el auto que declara
fundado el medio técnico de defensa que se deduce en etapa intermedia.

A pesar de lo expuesto, consideramos que las contribuciones de los
autores antes mencionados, nos seran de mucha utilidad en tanto que,
nos permitiran sustentar la afectaciéon al derecho a recurrir, e incluso,
prolongdndonos en plantear un control de convencionalidad contra las
ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352° CPP, lo que implicara decretar su
no aplicacién por no adherirse a baremos de convencionalidad.

Esto es asi, pues, no basta con decir que este dispositivo legal es
inconstitucional, pues, como ya lo han expresado diversas sentencias del
Tribunal Constitucional, la facultad de recurrir operar en los casos previstos
que laley disponga, como asi esta prescrito en la legislacion correspondiente.

2.2. Textos procesales

a. Almanza Altamirano, Frank (2015) “El Proceso Penal y los Medios
Impugnatorios”

Sobre el particular, nos dice el jurista que, la no inimpugnabilidad del auto
desestimatorio del sobreseimiento, descansa, en la posibilidad del imputado
de poder defenderse en el juicio oral; esto es, poder acreditar su inocencia a
través de la tesis de defensa que pueda plantear la defensa técnica.

b. Apaza Machaca, Catherine (2020) “Cédigo Procesal Penal
Comentado. Tomo III. Articulos 321 al 445”

La autora, rechaza lo regulado por el legislador, al negarle la apelacion
al imputado disconforme con lo resuelto por el Juez de Garantias, en lo
atinente al sobreseimiento, pero, cuando esta se base en el supuesto que el
hecho imputado no es tipico; el cual puede coincidir, con los fundamentos
que se expone, cuando se deduce la excepcidén de improcedencia de accidn.

Agrega, ademas, que resulta incomprensible, a lo mencionado por
la Corte Suprema (en la Casacién N° 893-2016-Lambayeque), que por un
lado se permita la apelacion a este medio técnico de defensa, en etapa
intermedia, pero no, cuando se desestima el sobreseimiento que se
fundamenta en la causal arriba citada.

c. Del Rio Labarthe, Gonzalo (2010) “La Etapa Intermedia en el Nuevo
Cdédigo Procesal Penal Acusatorio”

Para el profesor del Rio Labarthe, es en el juicio oral, donde el acusado
tendra la oportunidad de ejecutar su defensa e incluso, poder coger los
mismos argumentos que emple6 en la etapa de control de acusacion.
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d. Peifia-Cabrera Freyre, Alonso Rail (2013) “Estudio sobre Derecho
Penal y Procesal Penal”

En la linea de no poder impugnarse, el auto desestimatorio, el auto nos
mencionaque, con el sobreseimientolacausa, puedetornarseinconmovible,
es decir, cosa juzgada; lo cual implica estar ante una resolucién firme.

e. Salinas Siccha, Ramiro (2014) “La Etapa Intermedia y Resoluciones
judiciales segun el Cédigo Procesal Penal de 2004”

Quien es de la posiciéon, que tanto el imputado como su defensa, podran
en el juzgamiento, desplegar todos los actos necesarios para acreditar
sus afirmaciones.

Vemos pues, como esta posicion (la contraria), respetable, por cierto, le
otorga al Juicio Oral, el rol dilucidador de la situacion juridica del acusado al
decirnos que, en esta arena, aquél tendra la oportunidad o desplegara los actos
necesarios para defenderse en pro de una absoluciéon. Empero, no se responde
propiamente, lasrazones porlas cuales, no puede apelarse el auto que desestima
el sobreseimiento del imputado y mucho menos, se proyecta el escenario de la
posibilidad de que el Auto pueda que contenga errores o agravios.

Desde nuestro punto de vista, el sobreseimiento que insta el acusado,
luego del estudio de todo lo actuado y recabado en la primera etapa, sobre la
base delas causales de procedencia que regulaelinciso 2 delarticulo 344° CPP,
si bien, no amparado por el Juez de Garantias, puede ser motivo de revision
por el Tribunal de Apelaciones, en el que, se proclame, en caso de revocarse
la venida en grado, que se esta ante una acusacién que no prosperara en el
juicio oral, por las deficiencias que presenta a la luz de las causales que prevé
el precitado dispositivo legal.

2.3.Jurisprudencia

a. PrimeraSalaPenal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica,
Recurso de Casacion N° 893-2016-Lambayeque’.

La Sala Penal de la Suprema Corte, dilucid6 la controversia, respecto a la
posibilidad de impugnar los autos (dictados por el Juez de la Investigacion
Preparatoria), que desestiman los medios técnicos de defensa, como las
excepciones, realizando una interpretacién (del inciso 3, articulo 352°
CPP), que optimice derechos, en este caso, la de impugnar.

Empero, la inspeccion de la Sala también comprendié al inciso 4
del articulo 352° CPP, advirtiendo, la existencia de un vacio normativo
cuando se desestima un sobreseimiento, que se basa, en los presupuestos
del inciso 2 del articulo 344° CPP.
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b. Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios-Colegiado “A”, Expediente N°
00044-2015-99-5201-JR-PE-032.

En esta ejecutoria, la Sala, en respuesta a lo alegado por el recurrente,
(de haberse declarado la improcedencia al recurso de apelacién que
interpuso contra el auto que desestimé el sobreseimiento,) nos dice,
en principio, que las resoluciones solo son impugnables en los casos
previstos en la ley, inciso 1 del articulo 404° CPP; siendo esta, la base
normativa que debe ser utilizada de manera sistemadtica con los demas
dispositivos relativos a la impugnacién.

Rechaza la Sala, el argumento del apelante relativo a la
inconstitucionalidad del inciso 4, articulo 352 CPP, puesto que, el
derecho a la pluralidad de instancia, aparte de contar con un soporte
constitucional, representa una configuracion legal. Asi, el legislador al
dotarle de contenido al citado articulo, lo ha realizado respetando la
pluralidad de instancia.

c. Quinto (5°) Juzgado de Investigaciéon Preparatoria en Delitos
Aduaneros, Tributario, Mercado y Ambiental, Expediente N°
07602-2016-92-0401-JR-PE-053

Este despacho judicial, declara la improcedencia a la apelacién contra
el auto desestimatorio, pues, no se encuentra contemplado en la norma
adjetiva, conforme lo prescribe el articulo I del Titulo Preliminar del
CPP, materializado en el inciso 1 del articulo 404° del mismo cuerpo
normativo procesal.

Por el lado de la judicatura, salvo lo invocado en la primera resolucion
por parte de la Corte Suprema, se orientan a denegarla ipso facto, por no estar
contemplado, la apelacidn con el auto denegatorio, en el estatuto procesal
penal, enarbolandose asi, al principio de taxatividad. Pero, el suscrito no
comparte estas decisiones, porque, no se intenta razonar o preguntarse la
posibilidad de que el auto presente fundados errores o vicios que pretenden
revocarla o anularla (o, en su defecto, confirmarla).

Sumado a ello, soportan sus resoluciones, no solo en el texto adjetivo
sino en lo prescrito en la Constitucion, que alberga el derecho a la pluralidad
de instancia y que ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional que
también ensefia acerca de su factibilidad a través de la ley. No obstante, los
jueces no voltean la mirada al ambito supranacional, en donde existe copiosa
jurisprudencia en relaciéon con los recursos, la cual, no solo implica que se
cuestionen sentencias, sino, que estd también pueda alcanzar a los autos, en
tanto que, esta contiene el razonamiento judicial.
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lll. La impugnacion en etapa intermedia
3.1. La pluralidad de instancia. Una lectura desde su contenido esencial
a.Definicion
El derecho a la pluralidad de instancia, es entendido como el sometimiento a
un reexamen por el Organo Superior Jerarquico, en mérito de lo resuelto por
el juzgado de primera instancia, cuyos términos, son causantes de agravios;

permitiendo a la parte perjudicada, exteriorizar su disconformidad a través
de los recursos.

Sobre este respecto, el doctor Rail Chanamé Orbe (2015) sostiene que
el derecho a la pluralidad de instancia constituye una garantia consustancial
del derecho al debido proceso, mediante el cual se persigue que lo resuelto
por un juez de primera instancia puede ser revisado por un drgano
funcionalmente superior, y de esa manera se ermita que lo resuelto por aquel,
cuando menos, sea objeto de un doble pronunciamiento (...). La pluralidad de
instancia significa que se pueda hacer uso del recurso impugnatorio cuando
la resolucién nos causa agravio (p.791).

De igual manera, para el profesor Victor Cubas Villanueva (2009), la
instanciapluralreconocelaposibilidad de quelasdecisionesdelasautoridades
jurisdiccionalesinferiores puedan serrevisadasy eventualmente modificadas
por las autoridades superiores, conforme al sistema de recursos prescrito
por la ley. Permite que las partes vuelvan a fundamentar su posicién y que
los Tribunales Superiores corrijan los errores en que se hubiera incurrido. De
ese modo, la garantia de la doble instancia resguarda la rectitud y permite el
control sobre las decisiones judiciales (p.94).

Por parte de lajurisprudencia, el Tribunal Constitucional, enla Sentencia
recaida en el Expediente N°01792-2020-PHC/TC-Ancash, en su F.J. N° 134 nos
dice lo siguiente:

“(..) se trata de un derecho fundamental que “tiene por objeto
garantizar que las personas, naturales o juridicas, que participen
en un proceso judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto por
un organo jurisdiccional sea revisado por un dérgano superior de
la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios
impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal” (Cfr.
RRTC 3261-2005-PA, fundamento 3; 5108-2008-PA, fundamento 5;
5415-2008-PA, fundamento 6; y STC 0607-2009-PA, fundamento 51).
En ese orden, no es dificil advertir que el derecho a la pluralidad
de la instancia guarda también conexién estrecha con el derecho
fundamental de defensa, reconocido en el articulo 139, inciso 14, de la
misma Carta Fundamental”. (Cursiva es nuestra)
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Ladefinicién que nos propone, tanto la doctrina como la jurisprudencia, es
absolutamente clara.Estoes,dereconocerle el caracter de derecho fundamental,
con intrinseca conexién con el derecho al debido proceso, como también, con
la tutela jurisdiccional efectiva y, principalmente con el derecho a la defensa.
Empero, para su activacidn, es menester la presencia de agravios que genere la
decision de todo 6rgano jurisdiccional, y de los medios impugnatorios que se
concretan a través de los recursos®. Bajo ese entender, conviene preguntarse,
como todo derecho fundamental, ;cual es su contenido esencial?

Porque, como se sabe, tal y como se encuentra consagrada en la
Constitucion lo que se puede advertir a primera vista, es que este derecho (la
pluralidad de instancia), viene a constituir un principio y derecho de la funcién
jurisdiccional. Mas alla de eso, no encontramos su desarrollo ni pretendemos
ubicarla en el texto fundamental. Es por ello, para nuestras pretensiones, es
importante poner a la palestra, su nuicleo, juridicamente hablando.

b.Contenido Esencial

Para el Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 05262-2009-PA/TC-
Lambayeque, F.J. N° 03, sostiene que, el contenido esencial de un derecho
fundamental:

“estd constituido por aquel niicleo minimo e irreductible que
posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es
indisponible para el legislador, debido a que su afectacion supondria
que el derecho pierda su naturaleza y entidad. En tal sentido,
se desatiende o desprotege el contenido esencial de un derecho
fundamental cuando éste queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticabley lo despojan de la proteccién constitucional otorgada”.

No es propésito en este articulo, abordar la tesis del contenido esencial
de los derechos fundamentales y todo lo que ella cubre (teorias relativas y
absolutas, el contenido no esencial, ponderacién, limitaciones, entre otros),
pero, lo que si podemos mencionar, es que esta teoria del contenido esencial,
nos introduce a develar la presencia de la voluntad del Constituyente en
cuanto a la fijaciéon de cada uno de los derechos-consagrados en el texto
constitucional-de las personas que dimanan de su misma naturaleza, siendo
esta consustancial. Y, que esta (voluntad), no puede ser objeto de una libre
discrecién por parte del legislador.

Siendo esto asi, y, dado que el derecho a la pluralidad de instancia, se
encuentra regulado como tal en el inciso 6 del articulo 139° de la Constitucidon
Politica del Estado, resulta importante, en légica constitucional, exponer
su contenido esencial®, o, en los términos que establece el Codigo Procesal
Constitucional, en su Articulo VIII, del Titulo Preliminar, el contenido de los
derechos constitucionalmente protegido.
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A decir del suscrito, la terminologia no cambia lo que cada
derecho fundamental encierra o engloba, en tanto que, como deciamos
precedentemente, es la voluntad del Constituyente, la cual, es Unica y es
principalmente, lo que el legislador debe tener en cuenta, al momento de su
quehacer delimitador, para no vaciarla de contenido, desnaturalizarla.

Entonces, se tiene que, el contenido esencial o constitucionalmente
protegido del derecho a la pluralidad de instancia, fue objeto de desarrollo
por el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N°
4235-2010-PHC/TC-Lima, en cuyo F.J. N° 25, en el que se expone el derecho de
toda persona a un recurso eficaz contra:

“«

a) La sentencia que le imponga una condena penal.

b) La resolucioén judicial que le imponga directamente una medida
seria de coercién penal.

c) La sentencia emitida en un proceso distinto del penal, a menos
que haya sido emitida por un 6rgano jurisdiccional colegiado y no
limite el contenido esencial del algin derecho fundamental.

d) La resolucién judicial emitida en un proceso distinto del penal,
convocacion de poner fin al proceso, a menos que haya sido emitida
por un érgano jurisdiccional colegiado y no limite el contenido
esencial de algun derecho fundamental”.

Para arribar a la determinacién del contenido esencial del derecho
a la pluralidad de instancia, el Tribunal Constitucional, inicia su analisis
centrandose en responderse a la pregunta con relacién a que resoluciones
judiciales son las necesariamente impugnables (F.J. N° 14), para lo cual, se
contrae-a manera de fundamentacioén-conlo descrito enla Cuarta Disposicién
Final de la Constitucion, asi como en el articulo V del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, que ordenan la interpretacién de las normas
relativas a los derechos y libertades, con el Sistema Juridico Internacional, lo
que se conoce con el nombre de la Convencionalidad.

Por eso, al citar el Tribunal Constitucional lo que recogen, tanto la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, es decir, a recurrir y a que el fallo condenatorio
(y la pena) puedan ser revisados por un Tribunal Superior, sefiala que en
su F.J. N° 17, que pertenece al contenido esencial del derecho mencionado,
el recurrir toda sentencia que impongan una condena penal a una persona,
como también, toda medida serifa de coercién personal; en tanto que, se busca
cautelar el derecho ala libertad personal.

Ya en el siguiente fundamento (N° 18), el maximo intérprete de la
Constitucion, tocalorelativoalosrecursos, considerados, como los mecanismos
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habilitantes para hacer efectiva pluralidad de instancia. Nos dice, que estos
(los recursos), pueden ser objeto de regulacién legal, empero, las condiciones
para su procedencia, y aqui marca la pauta, no deben representar obstdculos
irrazonables para el acceso al recurso y su debida eficacia. Dando por sentado,
apoyandose en la sentencia del Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, que aparte de
ser formal, debe ser eficaz.

Seguidamente, en el Fundamento Juridico N° 21 expone el Tribunal
Constitucional, bajo una lectura de los prescripciones contenidas, tanto en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14°, inciso 5) y
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (literal h), inciso 2, articulo
8°), que el contenido del derecho a la pluralidad de instancia, comprende el
derecho arecurrir la sentencia emitida en procesos distintos a la penal, como
también, toda resolucion judicial que, sin pronunciamiento sobre el fondo del
asunto tiene vocacion de poner fin del proceso. No obstante, aqui, debemos
efectuar una atingencia con relacién a esto ultimo.

Pues, podemos tener una resolucidon judicial de indole penal, que, si bien
se esta ante un pronunciamiento sobre el fondo (responsabilidad penal),
empero,tienevocaciondeponerfindel proceso,porejemplo, el sobreseimiento,
que se articula tanto, a través de los medios técnicos de defensa y también, el
sobreseimiento como tal, la que insta el imputado en etapa intermedia y que
se dilucida en el control sustancial. El auto que resuelve dicha postulacion, se
comprende, alberga la motivacidn o razonamiento judicial que, de declararse
fundada y no controvertida, ostenta la cualidad de cosa juzgada.

Asi tenemos, como el Tribunal Constitucional llega a fijar como contenido
esencial del derecho a la pluralidad de instancia, pero, un dato que rescatamos
es que este desarrollo (del contenido esencial), puede ser susceptible de
ulteriores precisiones que se puedan realizar. Con esto se quiere decir, que estas
pueden ser redefinidas, como el caso que nos concierne, es decir, la activacion
del derecho a un recurso eficaz contra el auto que deniega el sobreseimiento del
imputado, puesto que, al ser materia de reexamen por el superior jerarquico,
permitird una mejor lectura de lo resuelto.

3.2. Alcances del literal 4 del articulo 352° CPP

En el marco de las decisiones que adopta el Juez de la Investigacion Preparatoria,
tenemos, la que se pronuncia por el sobreseimiento, que puede ser dictada por la
misma autoridad judicial (en su rol de controlador del requerimiento acusatorio),
o a pedido del acusado a través de su defensa técnica (ya sea por escrito-al
momento de absolver la acusaciéon-como oral), cuando concurran-cualquiera-de
las causales contempladas en el inciso 2 del articulo 344°, siempre que resulten
evidentes y no existarazonablemente la posibilidad de incorporar en el juicio oral
nuevos elementos de prueba. En otras palabras, la norma regula dos condiciones,
que merecen una explicacién para una mejor comprension.
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Lo evidente, tiene que ver, como nos lo dice la Real Academia de la
Lengua Espafiola’ (RAE), con lo cierto, claro, patente y sin la menor duda. Y,
si el significado de este término, lo anclamos con lo que viene siendo objeto
de examen, dirfamos que lo evidente, se asocia con la base probatoria que
soporta la imputacion penal (Ia misma que se encuentra desarrollada en la
acusacion). No olvidemos, que la imputacién, gira sobre tres ejes: el hecho
penalmente relevante, el juicio de subsuncion y los datos objetivos.

Estando en este estadio del proceso penal, el telos de la norma, conduce
al Juez a merituar, si la imputacién, cuenta o no con base probatoria que la
respalde. Dicho de otra forma, lo evidente debe ser entendido, como lo que
se obtiene, luego examinar la imputacidn, a la luz del acervo documental que
se acompafia a la acusacién fiscal (inciso c) del articulo 349° CPP y, que es
cuestionado, por esta institucién procesal, como es el sobreseimiento. Este
acervo documental, no es otra cosa, que los elementos de conviccién, datos o
elementos objetivos.

O sea, cualquiera de las causales del inciso 2 del articulo 344°, debe ser
evaluada por el Juez, al momento de analizar la imputacién fiscal junto con los
elementos de conviccidn. Si, por ejemplo, estamos ante un hecho atipico o que
no se le puede vincular al imputado de ninguna forma, con todo lo recabado a
nivel de investigacion preparatoria.

Unido a la condicidn de lo evidente, tenemos la segunda, que también
debe apreciar el juez, anteladamente, a la hora sobreseer la causa, esto es,
cuando no exista razonablemente la posibilidad de incorporar en el juicio oral
nuevos elementos de prueba. Aqui, los medios probatorios de la acusaciéon
deben ser sometidos a una “balanza judicial”, para estimar su peso, traducido,
en una verdadera causa probable (o sospecha suficiente). O, si con lo que se
tiene (acusacidn), no basta para el ingreso al Juzgamiento.

Luego, sea que el sobreseimiento, sea proclamado ex officio o amparando
lo solicitado por la defensa técnica, el auto (de sobreseimiento), debe
rigurosamente observar lo estipulado en el articulo 347°, que alberga los
elementos que la estructuran, esto es, una parte expositiva, considerativa y
resolutiva; siendo la segunda, la que contendra los fundamentos de hecho y
de derecho, o sea, la motivacion judicial.

Finalmente, las dos ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352° del
cédigo adjetivo, expresa que la resolucidon desestimatoria (entiéndase del
sobreseimiento), es inimpugnable; lo que supone que el imputado, no tenga
la posibilidad de controvertir los argumentos expuestos por la judicatura a
la hora de rechazar su petitorio, quedandole, el escenario del juzgamiento
donde podra acreditar su inocencia.
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Aqui, tenemos nuestros reparos, porque, por ejemplo, cuando es el
Fiscal quien solicita el sobreseimiento que, de ser amparada, procede recurso
de apelacion, que interpondria el actor civil. Aqui, es notoria, la disparidad
de condiciones (entre el imputado y el actor civil), porque, ya sea que se
declare fundada o no, ameritara una valoracion, o si se quiere llamarle, una
motivacion del juez, empero, en el caso del imputado como se describe, no
resulta en el mismo sentido.

En ese entender, puede presentarse agravios, en el auto que desestima
el sobreseimiento que el imputado promueve. De ser asi, nos preguntamos
lo siguiente: ;Acaso no puede ser materia de revisiéon por la Sala Penal de
Apelaciones? Si la Sala Superior, logra advertir no solo errores, sino, vicios en
la resolucion ;no puede ello ser sometido a un nuevo examen?

El negarle, legalmente, al imputado, la posibilidad de la reversion del
auto, ;no es acaso lesivo al derecho a la pluralidad de instancia no solo a nivel
constitucional sino, convencional? La respuesta es afirmativa y es el Estado el
que debe allanar el camino para que esta garantia pueda ser viabilizada para
que el derecho no termine siendo una proclama positiva.

Se debe internalizar, que la l6gica de esta etapa (Intermedia), asi como
la tramitacion del pedido de sobreseimiento, no es pues, de puro canto a la
formalidad o, que el caso debe ser discutido en una instancia siguiente, sino,
cumplir la funcidn para la que fue creada, porque la resolucion que se evacte,
gozard con la cualidad de cosa juzgada prevista en la Constitucién Politica del
Estado.

Por tanto, no permitir la impugnaciéon via apelacién por el legislador,
colisiona frontalmente con el derecho de recurrir, motivo por el cual, la
escena va mas alla de establecer si este inciso 4 del articulo 352° CPP es o no
constitucional, por cuanto, la exigencia debe mirar o visionarse al mecanismo
de la convencionalidad.

IV.Enfoque convencional a la inimpugnabilidad del auto que
deniega el sobreseimiento del imputado

4.1. ;Control de Constitucionalidad o de Convencionalidad? Implicancias

El derecho internacional hace un llamado-a manera de exhortacién-a los
Estados parte, para que estos puedan generar las condiciones necesarias (y/o
remocion de cualquier ébice), para el pleno ejercicio de los derechos de sus
ciudadanos. Es decir, a través de la adecuacion de la legislacién nacién a lo que
prescribe una norma internacional, para que, de esta forma, esta pueda ser
interpretada en funcién de aquella.

Esainterpretacion de la norma, por parte de los jueces nacionales, debe
efectuarse, de conformidad con la Constitucion Politica del Estado, y a su vez,
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con las normas de derecho internacional, como la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
etc.; siendo estas cartas, objeto de desarrollo por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, prueba de ello, se tiene la abundante jurisprudencia que
hasta el dia de hoy se han expedido.

Vemos que nuestro sistema juridico interno (que establece las reglas
del proceso penal), a pesar de asentarse a un programa Constitucional, no
se satisface a pesar de efectuarse el control constitucional de la norma (de
manera tal que, esto podria conllevar o bien a su inaplicacién y/o expulsién),
que ha venido siendo conocida por el Tribunal Constitucional, en mérito de
las acciones de garantias.

Si este es limite, o sea, solo ejercer control constitucional que, a decir de
Juan Carlos Hitters (2021), supone una comparacioén entre su carta magnay las
normas que, por su rango, estan por debajo de ella, debiendo darle prioridad a la
primera (p.227); podriamos estar negando o recortando la tutela de los derechos
de las personas, lo cual, seria catastroéfico concluir ello en estos tiempos.

Frente a ello, se ha venido trabajando lo que se conoce como la doctrina
del control de convencionalidad que seria el camino (en légica de deber) a
seguir por la judicatura para la dilucidacion de las controversias y los efectos
que pueden generar ex post.

En buena cuenta, hablamos de que el juez ya no se erige como una
figura iinicamente de corte constitucional, sino, como uno convencional, que
no se agota con la sola cita del articulado de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (como, por ejemplo, el derecho al acceso a un recurso),
como tampoco, con el glosado de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; sino, con la adopcién de criterios que le permitan
dilucidar mejor la causa, como las penales, por ejemplo.

Pues bien, el planteamiento postulado, podria tener entendibles
objeciones, en la medida de preguntarse, a que se hace referencia cuando se
habla del control constitucional y ahora del control de convencionalidad, que
incluso puede llegar a decirse, si estariamos ante un control convencional
de la norma constitucional (en caso esta ultima no garantice el amparo del
derecho humano y/o fundamental); razén por la cual es imperativo volcar
un desarrollo-previo-para aclarar el panorama presentado, y asi poder
posicionar nuestro planteamiento.

En principio, sobre estos tipos de controles, dice Hitters (citado por
Sierra Zamora, Cubiedes Cardenas; y, Carrasco Soulé, 2016), que hoy en
dia, los 6rganos judiciales de cada pais firmante de la CADH (Convencién
Americana de Derechos Humanos) tiene una doble tarea que realizar. Por
un lado, ejercer el llamado Control de Constitucionalidad y por el otro, un
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CCV (Control de Convencionalidad). El primero, consiste en realizar una
comparacidn entre su Constitucion y las normas que, por su rango, estan por
debajo de ella, debiendo darle prioridad a la primera. Mientras que el segundo
consiste en: Juzgar-en casos concretos-si un acto o una normativa de derecho
interno resulten incompatibles con la CADH, disponiendo en consecuencia la
reforma o la abrogacion de dichas practicas o normas, segiin corresponda,
en orden a la proteccion de los derechos humanos y la preservacion de la
vigencia suprema de tal Convencién y de otros instrumentos internacionales
fundamentales en este campo (p.67).

Por su parte, para Durango y Garay (invocado por Sierra Zamora,
Cubiedes Cardenas y Carrasco Soulé, 2016), en este tipo de control, los
tribunales o cortes constitucionales revisan la constitucionalidad y-para
algunos Estados americanos-la convencionalidad de las leyes, declarando
su adecuacién o inadecuacion a principios, derechos, normas y preceptos
consagrados en la Carta Politica y en la CADH; sin embargo, este accionar
“judicial” es bastante complejo y problematico, en la media en que entra en
ambitos politicos propio del legislador, cuando este desarrolla y regula en
exceso negativo los derechos fundamentales o se extralimita en la expedicion
de leyes contrarias a la Constitucién Nacional y la CADH (p.67).

A titulo del suscrito, estamos de acuerdo con la argumentacion citada,
en la medida que, los jueces constituyen el dltimo fortin contra cualquier viso
de arbitrariedad del mismo Estado, para lo cual, la herramienta a hacerle
frente no solo sera la Norma Fundamental, sino, la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, como también, aquellos documentos que forman parte
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Empero, no deja de tener asidero la preocupaciéon que expone Durango
y Garay, acerca de la problemdatica que pueda presentar la labor judicial,
dado que, su actividad evaluadora de la norma, puede ingresar a parcelas
politicas, concretamente, la legisladora; respondiéndose que dicho problema
no tendria por qué presentarse en la medida que la lectura de un dispositivo
infra constitucional, debe efectuarse en armonifa y concordancia con el
derecho internacional a través de los tratados, convenciones, etc.

Lo que se busca, es enarbolarla supremacia convencional que de ninguna
manera es invasiva ni imperante, si no, que tanto en el derecho interno como
internacional (a través del Sistema Interamericano), tienen como puntos
de coincidencia, la procura de los derechos humanos/fundamentales. Es un
postulado que irradia de manera directa a estos dos ordenamientos juridicos.

De modo tal que, como bien afirma Torres Zuiiiga (2012), si es el juez
constitucional peruano el que utiliza el canon interamericano como parametro
de control, lo dota de contenido y le otorga los efectos de un tipico control de
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constitucionalidad, entonces dicho estandar es sin6nimo de canon constitucional
independientemente de que se use en sentido directo o indirecto (p. 103)

Lo que nos explica la autora resulta fundamental, por cuanto, debemos
entender que el control de convencionalidad vendria ser equiparado con el
control de constitucionalidad, en razén a que le insufla de sustancialidad. En
términos sencillos, los jueces al momento de efectuar el control constitucional
de una norma de menor jerarquia (por ejemplo, que regula el acceso a la
pluralidad de instancia), bajo la légica expuesta, estarian también ejerciendo
un control de convencionalidad.

De tener esta idea clara, se evitaria postular la afirmacion de que el
control de convencionalidad puede evaluar el peso de la norma constitucional
y, de ser el caso declararla inconvencional. Si trasladamos lo mencionado
a un ejemplo en particular, se tiene pues que, de efectuar el control de
convencionalidad a la norma constitucional que preceptia el derecho a
la pluralidad de instancia, debe también evaluarse, si ésta (a través de la
norma procesal materia de estudio), restringe o no el acceso al doble grado
de jurisdiccién ante la imposibilidad que tiene el imputado, de impugnar el
sobreseimiento que promueve en la segunda etapa del proceso penal.

Acerca de este problema sobre la declaratoria de inconvencionalidad de
la norma constitucional, el profesor Gerardo Eto Cruz (2021), nos dice que el
control convencional de las normas constitucionales no viene a significar mas
que el conflicto normativo que se presenta entre el ordenamiento juridico
internodeunEstado (expresadoatravésdesu“bloque de constitucionalidad”),
frente a otro conjunto externo, heteréonomo que viene a ser todo ese corpus
furis tanto la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, sus Protocolos
y Tratados, mas la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, todo este “bloque de normas y resoluciones” constituyen hoy en
dia el bloque de convencionalidad. (p.198)

Este conflicto normativo, de darse, podria acarrear algunas
dificultades, como, por ejemplo, si el juez nacional tendria esa potestad
de declarar inconvencional una norma constitucional (el derecho a la
pluralidad de instancia), siendo respondida por el profesor Eto Cruz al
manifestar (2021), que un juez nacional, pese a que se encuentra investido
del control difuso de convencionalidad, no puede declarar inconvencional una
clausula constitucional; ello, sin embargo, consciente con la dindmica de la
jurisdiccién convencional difusa, no le impide, llegado el caso, desaplicar una
ley que desarrolle una cldusula constitucional inconvencional. Por ejemplo,
podria ser que, en hipétesis de trabajo, en el Pert la pena de muerte, pese
a que la Convencién Americana se ubica en la tesis abolicionista, alli el juez
debe “desaplicar” la ley penal que impone la pena de muerte y sustituir por
otro tipo penal. Pero aparte, el juez nacional, sin necesidad de que aplique
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una regla constitucional inconvencional, puede simplemente optar por una
interpretacion desde el bloque de convencionalidad, para darle un contenido
convencional a la norma constitucional.

(Termina concluyendo) recapitulando, solo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el inico 6rgano jurisdiccional supranacional que puede
declarar a una norma constitucional, como inconvencional. (pp. 202-203)

Por esa razén, debemos dejar en claro que ambos controles, de
constitucionalidad y convencionalidad, guardan una estrecha relacién, no
obstante, de bajo ninglin motivo se pretende que tanto una como la otra,
pueda rebasar sus limites.

Recapitulando acerca de las implicancias de estos controles, y, siguiendo
lo anotado por Jaime Geovanny Pozo Ifiamagua (2022) en su analisis del
sistema juridico ecuatoriano que, parala proteccion de derechos el control de
constitucionalidad no debe ser visto como el inico mecanismo a ejecutarse
sino debe tener en consideracién el control de convencionalidad como
mecanismo por el cual los 6rganos controlantes pueden efectuar el analisis
de una norma, tomando en consideracién el bloque de convencionalidad.
De que ello al momento de realizar el examen de contraste en ejercicio
del control de constitucionalidad, adicionalmente estid realizando un
control de convencionalidad, debido a que todo el pardmetro de control
de convencionalidad es Constitucion material de produccién externa,
cumpliendo con ello el Ecuador con sus obligaciones de respeto, garantia y
adecuacién de los derechos y libertades contenidas en los articulos 1.1, 2y 29
de la CADH (p.95)

Con este fin y bajo el marco expuesto, lo que se propone, es que el juez
penal, como lo veremos en lo sucesivo, ejerza el control convencional de la
norma infra constitucional (la procesal penal, como las dltimas lineas del
inciso 4 del articulo 352° CPP), ante el infructuoso intento por parte del
control constitucional que también la ejerce (el juez), empero, que no logra
dotarle contenido; conllevando de esta manera, a una no proteccién del
derecho que tiene todo imputado de acceder a un recurso, a efectos de que
la resolucidn irrogadora de agravios pueda ser revisado por el Tribunal de
Alzada, claro estd, bajo determinados indicadores que brotan de la misma
norma procesal (inciso 2 del articulo 344° CPP).

4.2.Lineasdirectrices paralaaplicaciéon del control de convencionalidad

Para Gonzales, Reyes y Zufiiga (2016), es importante recordar que aun cuando
la doctrina del control de convencionalidad tiene caracteristicas propias
derivadas de las determinaciones de la Corte Interamericana, a su vez tiene
una intima relacién con los sistemas juridicos nacionales, pues la forma en
que el control de convencionalidad opera a nivel nacional depende en gran
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medida de las normas de derecho nacional. Esta condicién de dependencia
que “relativiza” la forma en que el control de convencionalidad opera en
un determinado Estado quedd claramente definida desde que la Corte
Interamericana establecié la “férmula” que sostiene que las autoridades
deberan realizar el control de convencionalidad siempre dentro de sus
respectivas competencias y las regulaciones procesales correspondientes,
las cuales estan establecidas en la ley.

(Prosiguen los autores), entre los factores que determina la forma en
que el control de convencionalidad opera a nivel nacional se encuentran
los siguientes: (i) las competencias de las autoridades nacionales (ej. si
la ley reconoce la existencia de un control de difuso o concentrado de
constitucionalidad); ii) las regulaciones procesales correspondientes; (iii) la
jerarquia que ocupe la Convencion Americana en el sistema juridico nacional
(ej. si una constitucion reconoce la supraconstitucionalidad de los tratados de
derechos humanos o les reconoce rango infra-constitucional); y, (iv) el nivel
de obligatoriedad que el derecho interno reconoce a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana (ej. si reconoce que es “obligatoria” o si es un “criterio
hermenéutico relevante”). (pp. 40-41)

En el caso de nuestro sistema juridico, no cabe duda alguna de la
importancia y la estrecha conexién que tiene este documento internacional,
como, la Convencién Americana de Derechos Humanos. Prueba de ello, es el rango
que se le otorga (la misma que data de la Carta Politica de 1979). Teniendo, por
un lado, la ratificacion de la Convencioén y el reconocimiento de la competencia
litigiosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en linea superlativa
de garantizar en todo momento el ejercicio de los derechos de las personas.

En cuanto a los factores que delimitan la forma de operar, el control de
convencionalidad, en el derecho interno, nos encontramos conforme con ello,
pues, el control de convencionalidad debe ser aplicado por toda autoridad
estatal (como el Poder Judicial), teniendo cuentalajerarquica del instrumento
internacional y, como pauta orientadora, las decisiones del intérprete
supremo de la Convencién, como es el caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Por eso, como bien dice el profesor Gerardo Eto Cruz (2021), los jueces
nacionales pueden ejercer s6lo un control difuso de convencionalidad bajo
ciertos presupuestos y, citando al magistrado de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, quien propone como
lineas directrices parala aplicacion de este control, siendo estas las siguientes:

a. Todos los jueces nacionales “deben” ejercer el control difuso,
desaplicando alguna norma que no compatibiliza con la “supremacia
convencional”. En esta perspectiva, el juez nacional se convierte en
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un juez interamericano y guardidan de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, de sus Protocolos adicionales y de la
jurisprudencia de la Corte IDH.

b. Intensidad del “control difuso de convencionalidad”: de mayor
grado cuando se tiene competencias para inaplicar o declarar la
invalidez de una norma general. Esto significa que si en el modelo
de jurisdiccién constitucional de cada pais, se le otorga facultades
de “inaplicar” normas que contravienen la Constitucion, lo propio
el juez nacional se encuentra investigado para desaplicar incluso
sentencia de los mas altos organismos jurisdiccionales de su pafs, si
dichos fallos son inconvencionales.

c. Debe ejercer el control convencional “de oficio”: sea invocado o no
por las partes.

d. Parametros de “control difuso de convencionalidad”: el bloque
de convencionalidad. Aqui el juez, frente a cualquier tipo de
manifestacion de orden juridico interno que no respeta el bloque de
convencionalidad, simplemente lo desaplica.

e. La jurisprudencia convencional: el juez nacional debe tener en
cuenta, mas que la jurisprudencia constitucional de su Tribunal
Constitucional, la “cosa juzgada convencional” que ha significado una
interpretacion de todo el corpus iuris convencional (pp.201-202).

Alo expuesto en este apartado, y silatrasladamos a nuestro orden juridico
nacional se debe partir del reconocimiento a la trascendencia de la norma
internacional, empero, que no se entienda que esta deba estar por encima de
la doméstica, sino, que van en el sentido de armonizarse entre s, integrarse.

Teniendo claro ello, los factores de operatividad de este control de
convencionalidad a nivel nacional, debemos mencionar que si resulta
atendible, en la medida que se reconoce-no explicitamente-un control
difuso y/o concentrado de constitucionalidad. También, de la jerarquia de
la Convencidn, su obligatoriedad (pues por algo fue ratificada), como de los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la
base de la hermenéutica que hace de la Convencidn.

En tal virtud, las lineas directrices del control de convencionalidad
encuentran su acogimiento por parte de nuestros jueces nacionales, quienes
-de oficio- no solo agotan su actividad con examinar la constitucionalidad de
la norma (a que se aplicara al caso concreto), sino, si esta es acorde con los
preceptos convencionales. Es aqui, donde se intensifica el valor normativo
en pro de los derechos humanos o fundamentales y si la norma a someter no
cumple con los parametros de convencionalidad, no la aplica.
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4.3. Parametro convencional a la inimpugnabilidad del auto que desestima el
sobreseimiento que impulsa el imputado

Hemos visto, como ha sido delimitado el contenido esencial del derecho a la
pluralidad de instancia por el Tribunal Constitucional, la cual incluso, puede
ser redefinida. Asi también, que este derecho, constituye una manifestacion
del derecho al debido, empero, su aplicabilidad, estriba en la configuracién
legal por parte del legislador, que es quien los crea, esto es, al regular los
requisitos que han de cumplirse y el procedimiento que ha de transitar ante
su eventual invocacion.

En pocaspalabras, estamos ante el principio de taxatividad que gobierna
la teoria impugnatoria y que en nuestro CPP se visualiza, en el inciso 4 del
articulo I del titulo preliminar y los incisos 1 y 2 del articulo 404°.

Sobre la base de lo expuesto, la no posibilidad del imputado para poder
impugnar el auto que desestima el sobreseimiento que promueve en etapa
intermedia (y que oraliza en el control sustancial), por no estar regulada
como tal en las tltimaslineas del inciso 4 del articulo 352° del Cédigo Procesal
Penal; siendo asi, a consideracion del suscrito, este “candado” del legislador al
acceso a la via impugnativa (en la segunda etapa del proceso), resulta ser un
abuso del poder estatal, la cual no permite ese llamado contrapeso.

Ante ello, nos preguntamos lo siguiente si el sobreseimiento que
viene a constituir una absolucién anticipada ;resulta atendible que ante su
rechazo por el juez de investigacion preparatoria esta pueda ser impugnada
via apelacion? ;acaso el auto desestimatorio del sobreseimiento no puede
contener agravios?

La respuesta cae por su propio peso, es decir, afirmativa. La practica
judicial hoy en dia, tiende a “pasar todo” a juicio oral, como si la causa penal
este irremediablemente impedida de fenecer en la fase intermedia; lo cual
constituye un craso error, pues, esta segunda etapa del proceso penal, debe
ser reputado como una de caracter fiscalizadora o contralora de la acusacidn,
mas no, como una de saneamiento, filtro o depurativo como viene siendo
conocida actualmente.

Si este dispositivo (el inciso 4 del articulo 352° del CPP), no se satisface
con el control constitucional, al leerla de conformidad con el derecho a la
pluralidad (inciso 6 del articulo 139° de la Constitucion Politica del Estado),
empero, desde su contenido esencial, nos daremos cuenta que, este dispositivo
procesal la afecta. Razén por la cual, resulta importante, armonizarla a
través del criterio de la convencionalidad, que ha venido proponiendo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia,
via interpretacién a los preceptos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) o Pacto de San José.

Lucerna luris Et Investigatio n.° 7 - 2024, pp. 76 - 88



Apuntes sobre la inimpugnabilidad contra el auto que desestima el sobreseimiento
articulado por el imputado en etapa intermedia. Un enfoque desde la convencionalidad

Asi, tenemos que, el articulo que regula el derecho a recurrir es la
contemplada en el apartado h), acapite 2 del articulo 8° de la CADH®, que
establece lo siguiente:

Articulo 8°

Garantias Judicial

()

2. “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas:

()

h) derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior.

De una revision rapida a la glosa normativa internacional, nos podemos
dar cuenta que, el derecho a recurrir se levanta como una garantia judicial
que cuenta toda persona a quien se le atribuya la presunta comisiéon de un
delito (y que debe ser tratado y considerado como inocente), al tiene que
derecho y que podra ejercer-en plena igualdad-en el proceso penal. Esa
igualdad, no quiere decir otra cosa que, la igualdad de armas que los sujetos
procesales debera contar (o sea, si el Ministerio Publico o el Actor Civil puede
recurrir, lo mismo se ampara para el imputado), en la contienda procesal y
que el juez procurara en todo momento.

Acerca del contenido de esta garantia-derecho, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, expone lo
siguiente:

158. “La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una

garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido
r legal, en ar rmitir n ntenci T

pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior

jerarquia orgdnica. El derecho de interponer un recurso contra
L fall I garantiz n I ntenci ier

calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa
otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso
para evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios
Y que contiene errores que ocasionardn un perjuicio indebido a los
intereses de una persona”.

159. “La Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo,
consagrado por la Convenciodn, no se satisface con la mera existencia
de un érgano de grado superior al que juzgé y condend al inculpado,
ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para que haya una
verdadera revisién de la sentencia, en el sentido requerido por
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la Convencién, es preciso que el tribunal superior retina las
r risti jurisdiccional lo legitiman par: nocer

del caso concreto. Conviene subrayar que el proceso penal es uno
solo a través de sus diversas etapas, incluyendo la tramitacion de
los recursos ordinarios que se interpongan contra la sentencia’”.
(Cursiva, énfasis y subrayado son nuestros)

Dos conclusiones podemos extraer de lo citado. La primera, el contenido
del derecho a recurrir, esto es, como una garantia primordial del debido
proceso legal para que una sentencia pueda ser revisada por el superior
jerarquico. Segundo, que este doble grado de jurisdiccién, no se satisface
con la sola existencia (o formalidad), sino, que ha de reunir caracteres de
legitimidad para la tramitacién de los recursos.

Seguidamente, en el siguiente considerando de esta trascendental
sentencia, la Corte pone de manifiesto el objeto y finalidad de prever el
derecho a recurrir en el texto de la Convencidn; tal y como se puede leer del
siguiente extracto juridico:

161. “De acuerdo al objeto y fin de la Convencién Americana, cual
es la eficaz proteccién de los derechos humanos, se debe entender
debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un

. .z

Z ribunal rior procure I rrecci ision

jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen
un margen de apreciacién para regular el ejercicio de ese recurso,
no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan
la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto,

la Corte ha establecido que “no basta con la existencia formal
de los recursos sino que éstos deben ser eficaces, es decir, deben
dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos”.
(Cursiva, énfasis y subrayado son nuestros)

Este considerando, a titulo personal, viene a configurar la parte nodal
del derecho arecurrir, en la medida que se parte del ideal de proteccién de los
derechos humanos y que todos los Estados estan obligados a su tutela, siendo
el derecho a recurrir uno de ellos. Por eso, se propone que este recurso ha de
ser eficaz en la medida que permita ser corregido por el superior en grado.

Colateralmente, reconoce la Corte la discrecién que tienen los Estados de
regular la activacién del recurso, sin embargo, es enfatico al exhortar que no
se debe ser restrictivos en dicha labor, por cuanto, ella violaria la naturaleza
de este garantia-derecho. A ello debemos adicionar que, si bien, estamos ante
mecanismos intra-proceso, consideramos que la utilidad de este dispositivo
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foraneo va mas all4, es decir, buscar en todo momento que se enarbolen los
valores de justicia como de seguridad juridica.

Bajo ese sendero argumentativo, las ultimas lineas del inciso 4 del
articulo 352° del CPP no se adscriben a un modelo garantista de proteccidon
de los derechos humanos/fundamentales-como es el derecho a recurrir del
imputado (acusado) contra una resolucién que tiene vocacién también para
poner fin a un proceso. Nos explicamos:

El modelo garantista del proceso penal (del que se habla ademas de su
constitucionalizacién), debe ir a tono o de la mano, también, con los valores
intrinsecos que encierran los canones del derecho internacional, como es
la Convencién Americana de Derechos Humanos (y demas tratados), cuyos
postulados basicos se encuentran recogidos en su predmbulo, en el que
se reafirma y reconoce el valor de los derechos esenciales del hombre, los
cuales nacen por su atributo como tal y no por el hecho de ser nacional en un
concreto Estado.

Seguidamente, se podra encontrar, como pauta elemental, los deberes
y el compromiso de los Estados hacia el respeto de los derechos y libertades
de sus connacionales; como también acoplar toda medida legislativa sobre
la base de la Convencioén. Si ese es el mandato, pues el estado peruano ha de
acatarlo, descartandose todo sesgo politico, porque por encima de adhesién a
un bando politico, se encuentran los derechos humanos (fundamentales). Ese
es el vértice que fundamenta incluso la existencia del Estado.

Se tiene también que, entre los derechos civiles y politicos que
promociona el Pacto de San José, estan las garantias judiciales, los cuales se
activan cuando a una persona se le endilga un hecho penalmente relevante;
como también sucede en nuestro proceso penal.

Siendo uno de estas garantias, el derecho de recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior, cuyos alcances han sido expuesta por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que, a consideraciéon del suscrito,
la terminologia que se emplea, debe también ser aplicable, no solo para
las sentencias, sino, para los autos, los cuales requieren de una ponderada
motivaciéon (como lo norma el articulo 347° del CPP); cuando hablamos del
sobreseimiento que, de ser amparado tiene la autoridad de cosa juzgada
(caracter del que gozan también las sentencias).

Por ello, las ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352° del CPP, es decir,
el auto que desestima el sobreseimiento que promueve el imputado en etapa
intermedia, noseadhiereaun programade convencionalidad, estoes, de tutela
de los derechos humanos o fundamentales. Mas bien, el cuerpo normativo del
CPP, en materia recursal, parte por sefialar que, las resoluciones (decretos,
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autos y sentencias), solamente son cuestionables via recursal, cuando la le
expresamente lo sefiale (principio de taxatividad).

Asi, de forma errada, viene siendo entendido en clave constitucional
cuando nuestros tribunales no van mas alla del concepto como tal, del derecho
a la pluralidad de instancia, esto es, el abordaje a su contenido esencial, la
cual se proyecta a toda resoluciéon en materia penal que aparte de condenar
o imponer una medida seria, limitadora de la libertad, tenga como finalidad
poner fin al proceso, como es el sobreseimiento.

Por nuestra parte, la no permisién de poder impugnar, por parte del
imputado, el auto que desestima su sobreseimiento no resulta acorde con el
derechoalapluralidad deinstancia, bajo el pardmetro convencional del derecho
arecurrir como lo expone la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y es
que, no se le posibilita el auto desestimatorio pueda ser conocido por el Tribunal
Superior, en via de apelacion (para determinados supuestos), en el que se podra
o bien revocar, anular o, en su defecto confirmar la venida en grado.

Hablamos de una resolucién (auto) adversa para el imputado/acusado
que, al no impugnarla, “recién” tendra la posibilidad de que, en juicio, este
pueda ejercer su defensa en pro de su absoluciéon. Postura que no es atendible,
y viene siendo mas bien, un proceder no garante para el ciudadano.

Ademas de ello, se merma considerativamente, la real importancia de
este mecanismo procesal como es el sobreseimiento (y su control), la cual, no
descansa solamente para el fiscal (cuando lo sostiene por criterio de objetividad),
sino, para las defensas e incluso los jueces (que puede dictarse de oficio).

Dicho esto, persistir en la equivocada idea de que la etapa intermedia,
Unicamente, pueda ser concebida como de saneamiento o depurativo de la
acusacion, es negarle su funcionalidad que no se agota con ello, sino, la posibilidad
de que una causa pueda fenecer anteladamente (ante acusaciones fragiles), como
es el sobreseimiento que, de amparada, se genera la autoridad de res iudicata; la
cual es reconocida por la misma Constitucion Politica del Estado.

Ademas de ello, porque el analisis del sobreseimiento, va de forma
conjunta con los elementos de convicciéon que se han recabado a lo largo de la
investigacion, tanto de cargo como de descargo, de los cuales se podra extraer
si estamos ante una causa probable o no. De presentarse, no existe objecion
alguna de que el juicio sera la palestra perfecta.

Caso contrario, y aqui el trabajo acucioso del juez, deberd con toda
potestad, sobreseer el caso, o lo que es lo mismo decir, declarar fundada el
sobreseimiento del imputado (a menos que la declare de oficio), empero, de
ser lo opuesto, se debe permitir al imputado el recurso de apelacidn, cuyo
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fundamento, radican en los errores en los que pueden incurrir los érganos
jurisdiccionales.

También, es menester sefialar que, resulta un contrasentido, que afecta
la igualdad procesal (principio basilar del proceso penal), que si se permita
a los demas sujetos procesales (ministerio publico y actor civil), excepto el
imputado, la via impugnatoria cuando, en una de las decisiones que adopte el
Juez de Garantias (en Etapa Intermedia), declare fundada un sobreseimiento
con ocasién de la deduccion de una excepciéon o medio de defensa, como reza
el inciso 3 del articulo 352° de la norma procesal penal y cuya consecuencia,
sea el sobreseimiento de la causa. En cambio, se le niega al imputado apelar el
auto que desestima o declara infundada su sobreseimiento.

En ese marco, y, bajo el prisma convencional, el auto que desestima
el sobreseimiento del imputado (dltimas lineas del inciso 4 del articulo
352° del CPP), colisiona abiertamente con el derecho a la pluralidad de
instancia, esto es, el derecho de recurrir una resolucién (contraria a
derecho), via apelacion, en el que el imputado (acusado) agraviado, podra
tener la posibilidad de que la Sala Penal, pueda enmendar el error, ya sea
anuldndola o revocandola; o, en su caso confirmar la recurrida. El proceso
penal, en este extremo, no se armoniza con la Constitucién (pluralidad
de instancia), y mucho menos, con la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

4.4. Control de convencionalidad al inciso 4 del articulo 352° del CPP

Atendiendo a la critica que hemos efectuado en torno a la no impugnacién
del auto que desestima el sobreseimiento que formula el imputado
(normado en las ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352 del CPP), al
no adecuarse a lineamientos de indole convencionalidad, es menester
proponer una ruta optimizadora una de las garantias judiciales con los
que debe contar todo aquel imputado, como es el derecho a un recurso
efectivo, en esta fase de la etapa intermedia, la cual, de ninguna manera
afecta al contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancia en la
medida que, se puede habilitar el recurso de apelaciéon dado que, estamos
ante una resolucién que tiene aptitud de poner fin al proceso penal con
calidad de cosa juzgada.

Sin embargo, la llave recursal deberd abrirse tdnicamente para
determinados supuestos en donde se evidencie que la causa debe ser
sobreseida; evitandose asi una innecesaria “saturaciéon” del proceso, en
mérito a la interposicion de sendas apelaciones.

De esta forma, este escudo protector del imputado va a permitir que la
Sala Penal pueda revisar, con un mejor criterio, los fundamentos expuestos
por el Juez de Investigacion Preparatoria cuando desestima el sobreseimiento
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(del imputado), y asi, ejercer las facultades que la ley confiere (declarar la
nulidad, revocar o confirmar), en donde cabe la posibilidad de que pueda esta
ser declarada fundada (frente a los errores incurridos), con lo que, la causa
puede archivarse.

Entonces, la recomendacion va orientada a una interpretacion de esta
inimpugnabilidad del sobreseimiento que articula el imputado, bajo el prisma
convencional. De alli que, este bloqueo a la impugnacién debe ser sometido al
control de convencionalidad, lo que nos permitira evaluar si es acorde o no a
ella. Asi tenemos lo siguiente:

i.

il

Todos los jueces nacionales “deben” ejercer el control difuso,
desaplicando alguna norma que no compatibiliza con la
“supremacia convencional”.,

En efecto, la inimpugnabilidad del auto que desestima el
sobreseimiento del imputado, no resulta compatible con la llamada
supremacia convencional, que regula el derecho a recurrir el fallo
(que puede englobar también a los autos, los cuales son resoluciones
que para su expedicion se exige previa motivacion por los jueces),
como lo dice la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José).

De manera tal que, estas ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352°
del Cédigo Procesal Penal debe ser inaplicada por ser vulneradora
del doble grado de jurisdiccion al que tiene derecho todo imputado.
Esto es, de tener una repuesta por el Superior Jerarquico, frente a los
errores que pudo haber incurrido el a quo que abordé aspectos de
fondo que el imputado promovio al criticar los aspectos contenidos
en la acusacion.

Intensidad del “control difuso de convencionalidad”: de mayor
grado cuando se tiene competencias para inaplicar o declarar la
invalidez de una norma general.

Si bien, en nuestro modelo peruano, se tiene la facultad excepcional
de aplicar el control de constitucionalidad de las normas de menor
jerarquia, como las tltimas lineas del inciso 4 del articulo 352° CPP,
vemos pues, que, si la contrastamos con el derecho a la pluralidad
de instancia, en su real dimensién, no se encuentra proteccién de
esta norma constitucional de tinte procesal, por tener un marco
conceptual determinado.

Eso significa que la ruta no va por la incursién a este modelo de
control, sino, a uno de caracter convencional y a su intensifica-
cién, que es imperativo, en este caso, del juez de investigacion
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iii.

iv.

preparatoria, quien no solo abriga los postulados constitucionales,
sino, los convencionales

Debe ejercer el control convencional “de oficio”: sea invocado o no
por las partes.

Ante el caso que venimos planteando, la labor del juzgador
convencional es ejercer ese control, en primer orden que, como
hemosvisto,noterminaenlo constitucional, sino, enlo convencional.
Siendo este marco juridico internacional, el que debe aplicarse en
etapa intermedia, cuando, el imputado formule la apelacién ante
la decision del Juez de Investigacion Preparatoria que desestima
el sobreseimiento del imputado; de tal forma que, si este formula
apelacidn, ya sea que la resolucion sea dictada en audiencia o le sea
notificada, deba ser amparada.

A simple vista, la disposicién materia de critica se encuentra
refiida con el derecho al recurso. Hasta el dia de hoy, los jueces de
investigacion preparatoria vienen denegando la procedencia de la
apelacion, sustentado y/o amparandose en el principio de legalidad
procesal (taxatividad), que irradia sobre la teorfa impugnatoria.

En ese contexto, los derechos fundamentales procesales que se
vulneran con la aplicacién automatica de esta parte del inciso 4 del
articulo 352 del CPP, aparte del recurso, tenemos los siguientes: el
debido proceso y porque no decirlo, el derecho de defensa.

Lo que se dice en los fueros judiciales para no admitir la apelacidn,
es que, en la etapa de juzgamiento, el imputado tendra la posibilidad
de poder refutar el requerimiento acusatorio; entendiéndose,
desacertadamente, el real propésito que cumple la etapa intermedia
pory para el proceso penal.

Pardmetros de “control difuso de convencionalidad”: el bloque de
convencionalidad.

Acerca del bloque de convencionalidad, el profesor Gerardo Eto
Cruz (2021), nos dice que asi como los Tribunales o Salas o Cortes
Constitucionales tienen como parametro para ejercer el control
constitucional su “bloque de constitucionalidad”-recuérdese
que el lema “parametro” aluda a un término de referencia, de
confrontacion, utilizado por los Tribunales Constitucionales para
verificar la constitucionalidad del objeto puesto en la base del juicio,
estos mismos 6rganos de jurisdiccién constitucional también hoy
cuentan con otro parametro a fin de enjuiciary valorar silas normas
sometidas a su control, cumplen y respetan ese corpus iuris que hoy
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integra el derecho internacional de los derechos humanos. Pero no
solo se trata de todos los tratados sino también de los fallos que
emiten los tribunales como son los de la Corte IDH, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Asi, el bloque esta compuesto por
normas expresadas en los tratados, pactos o convenios, asi como
los fallos o sentencias que emiten estos 6rganos de jurisdiccion
supranacional (p.88).

Lo expuesto por Eto Cruz, es sumamente claro, y los 6rganos
jurisdiccionales de nuestro pais, deben también enjuiciar y valorar
las normas que diariamente interpretan y aplican en su quehacer
judicial, de manera tal que pueda confrontarlo con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y de los fallos que los
Tribunales evacuan.

En ese caso, el juez de investigacion preparatoria debera someter a
examen si las ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352°, guardan
el respeto a este bloque de convencionalidad que, como hemos visto,
no es asi.

V. La jurisprudencia convencional

Considerada como el derecho vivo, en tanto que, constituyen reglas
juridicas que los jueces realizan al motivar sus decisiones. En el
caso concreto, la jurisprudencia convencional que hemos invocado
sobre el derecho al recurso es el insumo fundamental que todo juez
debe observar al momento de resolver una incidencia.

El derecho al recurso, desde la jurisprudencia convencional,
propone que se habilite un recurso ordinario y efectivo a fin de que
un Tribunal puede corregir lo decidido (no solo para las sentencias,
sino, para el auto que también debe ser motivado), por el juez de
primera instancia (juzgado de investigacion preparatoria).

Bajo este concepto, el legislador decidi6 con la regulacion del tantas
veces mencionado, inciso 4 del articulo 352° CPP, bloquear todo
intento impugnatorio en favor del imputado, quien promueve su
control de fondo de la acusacion, a través del sobreseimiento, bajo
el cumplimiento de determinados presupuestos, la cual termina
siendo desestimada. Auto que contiene agravios, empero, no
encuentra el camino para su reexamen.

Delo expuesto, notamos que esteinciso 4 del articulo 352°, no cumple con
los postulados convencionales que dimanan de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (interpretadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a través de sus sentencias), el cual se asienta en el principio pro
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persona, comprendido por Fernando Aurelio Guerrero Cardenas (2014),
como un mandato de interpretacién, que ordena omitir la negacién de
derechos desarrollados de mejor manera en la Constitucién o en la CADH, es
decir, ordena aplicar la norma mas favorable para un caso concreto, la norma
de mayor nivel, la cual puede entonces encontrarse en una garantia interna o
estar mejor desarrollada, por ejemplo, en la jurisprudencia internacional de
los derechos humanos (p.103).

El derecho al recurso en este extremo de la decision que adopta el
juez de la investigacién preparatoria (en etapa intermedia), al desestimar
el sobreseimiento del imputado, bajo el lente convencional-asentado en el
principio antes invocado-no se garantiza al imputado en etapa intermedia,
pues, no se le permite impugnar el auto desestimatorio de sobreseimiento,
cuya probabilidad de contener gravamenes, es alta. Eso, por un lado.

Por otro lado, de habilitarse la apelacién al imputado contra el auto
que desestima su sobreseimiento, bajo el paraguas convencional, si bien
garantizamos el derecho recursal, empero, esta permisién podria acarrear
una seguidilla de apelaciones que podria afectar la tramitacién del proceso
penal, pues, se tendria que estar ala espera de que la Sala Penal de Apelaciones
resuelva el medio impugnatorio.

V. Conclusiones y recomendaciones

5.1. Conclusiones

¢ La inimpugnabilidad contra el auto que deniega el pedido de
sobreseimiento que incoa el imputado en etapa intermedia, rifie
abiertamente con el derecho a la pluralidad de instancia, al no
permitirsele al imputado, la posibilidad de poder cuestionar
esta decision, que debe contener agravios, ante el Tribunal
Superior.

¢ De habilitarse la apelacion, no se vacia el contenido esencial
del derecho a la pluralidad de instancia en la medida que, el
sobreseimiento es una resolucién que presenta vocacion de
poner fin a un proceso o causa, cuya cualidad, es la de gozar de
cosa juzgada de indole constitucional.

e Elcontrol por parte de los jueces, no solo debe detener la mirada
en la constitucionalidad de la norma infra constitucional, sino,
también debe someter al parametro de la convencionalidad,
sin que ello comporte una invasioén en estos controles y mucho
menos que sobrepasen sus limites, sino, lo que se busca es una
armonizacion de los mismos.
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Se debe garantizar el acceso al recurso del imputado contra
el auto que desestima su pretensiéon de sobreseimiento, sin
que ello signifique “colmar” el sistema, en este estadio, con un
rosario de apelaciones; si no, que ello debe estar supeditado
al cumplimiento de algunos de los supuestos del inciso 2 del
articulo 344° CPP, sobre la base de los elementos de conviccién
y su peso incriminatorio.

5.2. Recomendaciones

Se recomienda al Estado, el poder contar con una legislacion
respuesta de los derechos fundamentales/humanos con el
derecho de recurrir, por lo que, se debe reformar legisla-
tivamente, las ultimas lineas del inciso 4 del articulo 352°
CPP, de tal manera que se permita la impugnacién a través del
recurso de apelacion.

Se recomienda también, que la habilitacién de la apelacién,
deba estar determinadas causales del inciso 2 del articulo
344° CPP, del que se desprenda el sobreseimiento en mérito a
los elementos de conviccion que fundamentan la acusacion,
siendo estas las siguientes: i) cuando el hecho objeto de la
causa no puede serle atribuido al imputado; ii) cuando el hecho
imputado no es tipico por atipicidad relativa; y, iii) cuando
no exista elementos de convicciéon suficientes para solicitar
fundadamente el enjuiciamiento del imputado.

Se recomienda que, una vez interpuesta la apelacién y sea
elevada al Tribunal Superior, se debe exigir un control riguroso
de admisibilidad en cuanto ala fijacién de los agravios se refiere,
la misma que debe realizarse de forma juiciosa.
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No obstante, es imperativo mencionar, que dicha Sentencia, aborda finamente este derecho
(la pluralidad de instancia), desde el F.J. N° 06, reputandolo como uno de los pilares en el que
se cimenta un Estado Constitucional (respetuosa de la primacia normativa de la Constitucion
y de los derechos fundamentales). Seguidamente que, para el suscrito, resulta doblemente
fundamental, es la consagracién en instrumentos internacionales, de la pluralidad de
instancia, conforme se puede leer en el siguiente fundamento de la sentencia. Luego en los
siguientes F.J. (N° 8, 9 y 10), invoca-a manera de mostrar y elevar su categoria como derecho
fundamental-sentencias importantes por parte de instancias internacionales, los cuales, son
de caracter vinculante. Finalmente, en el F.J. N° 11, se fomenta el mensaje para todo operador
juridico al momento de resolver una causa, esto es, que la interpretaciéon de los derechos
se efectlia conforme a los tratados internacionales y a la jurisprudencial supranacional, tal y
como lo manda, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién, como también,
el articulo VIII del Cédigo Procesal Constitucional.

Acerca de los recursos, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 02285-2014-PA/
TC-Ayacucho, F.J. N 3.3.2., dice lo siguiente: “El Tribunal Constitucional tiene expuesto, en
uniforme y reiterada jurisprudencia, que el derecho de acceso a los recursos o a recurrir
las resoluciones judiciales es una manifestacién implicita del derecho fundamental a la
pluralidad de instancia, el cual, a su vez, forma parte del derecho fundamental al debido
proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3), de la Norma Fundamental (...)". (Cursiva,
énfasis y subrayado son nuestros)

Mencién expresa al término, lo encontramos en la Constitucion espafiola de 1978, en cuyo
Capitulo Cuarto “De las garantias de las libertades y derechos fundamentales”, en el
apartado 1 del articulo 53° prevé: Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo
caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a). Sin embargo,
esta nomenclatura, ya era contemplada en la Ley Fundamental para la Republica Federal
alemana (Ley de Bonn), del 23 de mayo de 1949, en el Capitulo Primero “De los derechos
fundamentales”, inciso 2 del articulo 19° normaba lo siguiente: En ningun caso se podrd
afectar al contenido esencial de un derecho fundamental. Este articulo iniciaba regulando
que, si al amparo de la Ley de Bonn se pretendia restringir un derecho fundamental por una
ley determinada o en virtud de lo dispuesto en ella, la aplicabilidad de la ley era de caracter
general; especificando el derecho cuestionado con indicacién del articulado correspondiente.
Vemos, como no podria ser de otro modo, la supremacia de los derechos fundamentales, a
propoésito de lo vivido en la Segunda Guerra Mundial y lo devastadora que fue.

https://dle.rae.es/evidente

Siendo este dispositivo la mas precisa, a diferencia del inciso 6 del articulo 7°, en el que, si
bien se regula el derecho a recurrir, esta se enmarca en un contexto donde la libertad de un
imputado se encuentre restringida, en donde se busque de forma inmediata que un tribunal
superior puede observar la legalidad o no de la medida.
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