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PROLOGO

Después de los primeros afios de puesta en vigencia del nuevo cé-
digo procesal penal, nos permitimos presentar un segundo texto sobre
esta materia a fin de poder expresar nuestro analisis y comentarios a la
luz de las primeras experiencias e interpretaciones que se realizan en
torno a la nueva forma de investigar e impartir justicia en nuestro pais.

- El nuevo proceso penal constituye uno de los instrumentos juridicos
mas importantes que se ha creado en al legislacién peruana en los tlti-
mas décadas. Su texto normativo est4 a la altura de los mejores codigos
existentes en el derecho procesal moderno y ciertamente revoluciona la
justicia penal en nuestro pais. Ello exige a los juristas y docentes universi-
tarios, y sobre todo al suscrito, a analizar el nuevo codigo y toda su regula-
cién normativa asi como a la doctrina y jurisprudencia, con la finalidad de
presentar a la comunidad estudiosa cual es la filosofia del nuevo proceso
penal, las caracteristicas de sus instituciones y las nuevas formas de proce-
dimiento, dentro de un marco constitucional, académico y critico.

Nos encontramos ante una legislacién procesal penal agil, dinimi-
ca, rodeada de principios y garantias en los procedimientos que regula,
principios y derechos a favor del imputado y de la victima. Define con
claridad las etapas de investigacion a cargo del Fiscal como la de juzga-
miento, previa fase de filtro o etapa intermedia, a cargo de los Jueces.

La tarea de investigacion preliminar y preparatoria bajo la direc-
ci6n del Fiscal hace de dicha autoridad la tnica encargada de la persecu-
cioén penal publica, bajo principios y garantias preestablecidas y dentro
del marco de defensa de la legalidad y respeto a los derechos fundamen-
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tales de la persona. Su independencia e imparcialidad, la objetividad y
la inmediacion en la investigacion, son los principios rectores de su ac-
tuacion, ademas de considerar que la nueva legislacion procesal permite
construir un nuevo enfoque del trabajo del Ministerio Publico bajo un
modelo corporativo que le da mas agilidad a la funcion fiscal y posibilita
el trabajo en equipo en aquellos casos considerados complejos. En la
misma Hnea funcional, el Fiscal inicia la investigacién del delito y par-
ticipa activamente en todo el proceso penal, lo que le permite un mayor
conocimiento del caso y la adopcidn de la mejor decisién: pedir el sobre-
seimiento o acusar, ésta ultima posibilidad, a su vez, le crea las mejores
condiciones para sustentar su acusacién en el juicio oral. Entonces, su
nuevo rol resulta de suma trascendencia en el nuevo proceso penal.

La labor jurisdiccional se diferencia sustancialmente del sistema pro-
cedimental anterior. Se crea un juez penal que controla la investigacion fis-
cal, decide el apersonamiento de las partes y la posible afectacion de los
derechos fundamentales de la persona: que es el Juez de la Investigacion
Preparatoria, quien, ademas de dictar todas las medidas de coercion perso-
nal, real v patrimonial -previa audiencia y escuchando a las partes-, toma la
decision de pasar o no a la fase del juzgamiento en la llamada etapa inter-
media del proceso, donde, igualmente, dirige la Audiencia Preliminar, escu-
cha al Fiscal y las otras partes y toma la decisién jurisdiccional dictando la
resolucion que corresponda. La nueva ley prevé que el juicio oral se realice
bajo la direccién de otro 6rgano jurisdiccional que puede ser unipersonal o
colegiado, segtin la gravedad de la infraccién, quién va a conocer del caso,
dirigir la actuacién de las pruebas, escucha los alegatos y dicta la sentencia.
También debe resaltarse la creacion del juicio de apelacién en segunda ins-
tancia. bajo la direccién del juez que preside de la Sala Superior, con inter-
vencion del Fiscal Superior y la Defensa, audiencia donde se podran actuar
ruevamente las pruebas, escuchar al imputado y dictar sentencia definitiva.
El caso sdlo puede ser objeto de conocimiento por la Corte Suprema via
Revurso de Casacion.

2l derecho de defensa en el nuevo proceso penal es muy amplio.
Dwsie fa perspectiva de la defensa del imputado, el nuevo codigo le otorga
e Ar rrereraidn doacdn T Traeet gac . ;
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oralmente en las audiencias previas ante el juezs solicitando la aplicacion
de mecanismos de simplificacion de procesos y supuestos expresos de
oportunidad, o de otros medios de defensa técnicos, interviniendo en la
fase intermedia del proceso, incluso, pudiendo lograr en dicho estadio, el
sobreseimiento de la causa; ademés, interviene activa y directamente en el
andlisis de prueba en el juicio oral, formula alegatos, pudiendo continuar
con su pretension defensiva en la nueva audiencia de apelacién e incluso,
ir en casacion ante la Sala Penal Suprema. En el mismo sentido, la defensa
de la victima tiene derecho a intervenir y ser escuchado durante todo el
proceso penal ante el fiscal y juez competentes, e incluso, se posibilita
que el agraviado mismo, sin haberse constituido en actor civil Y en casos
preestablecidos, sea escuchado por la autoridad judicial.

Insistimos que el éxito.de la aplicacién del nuevo codigo procesal
depende, sustancialmente, de la preparacién y la capacitacioén que reci-
ban las autoridades judiciales, la defensa piblica y la policia encargada
de prestar apoyo al Fiscal. Por su parte la defensa particular —sobre todo
los colegios profesionales que los agrupa- debera ampliar sus esfuerzos
para alcanzar los estandares adecuados para intervenir y cumplir debida-
mente su funcién. La experiencia nos estd demostrando que en la linea de
interpretacién y aplicacion de la nueva legislacion se requiere que las au-
toridades y personas que intervienen avancen en paralelo o a una misma
velocidad, de alli que sea de mucha importancia el apoyo de las institu-
ciones comprometidas en el proceso de reforma de la justicia penal, sobre
todo en el dmbito de la capacitacién y de sus necesidades logisticas.

Debo expresar a la comunidad juridica, que entregamos el pre-
sente libro, con el unico afén docente de contribuir a la mejor inter-
pretacion de las disposiciones del nuevo cédigo procesal penal a la luz
de la experiencia y de los casos précticos que se estin presentando en
su aplicacién progresiva. De alli nuestro agradecimiento a los fiscales,
jueces, abogados y a mis alumnos, por sus observaciones, ideas y co-
mentarios, los mismos que han sido de mucha utilidad en la elaboracién
de esta obra.

Lima, marzo de 2009.
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L. ESTRUCTURA DEL NUEVO PROCESO PENAL

1.  NUEVA DINAMICA DEL PROCESO PENAL

La reforma de la justicia penal se inicia con la vigencia de un
nuevo sistema procesal penal acorde con la legislacién moderna en el
derecho comparado y con caracteristicas tan particulares que permiten
avizorar una mejora sustancial en la justicia peruana.

El nuevo proceso se ubica dentro del sistema de corte acusatorio
o predominantemente acusatorio y con las caracteristicas propias del
proceso, moderno: a) la separacion de funciones de investigar y juzgar
a cargo del Fiscal y del Juez, otorgandose al Ministerio Pablico la tarea
de la persecucién penal de los delitos publicos; b) el predominio de los
principios de oralidad y de contradiccién en cada una de las audiencias
que prevé la ley; y c) el fortalecimiento de las garantias procesales a
favor del imputado y agraviado en paridad de condiciones y posibilida-
des de intervencién. Naturalmente, el nuevo modelo procesal requiere
ademas de un cambio radical no solo en la estructura organizacional de
las instituciones involucradas en el nuevo proceso sino también de un
cambio en la actuacién funcional de los sujetos procesales y de los 6r-
ganos de apoyo. En tal sentido nuestra doctrina pone su cuota de apoyo
a la mejor interpretacién y analisis de la nueva legislacién procesal.!

1 Entre otros trabajos, véanse SAN MArTiN Castro, César, Acerca de la funcién del juez
de la investigacion preparatoria, en Rev. Actualidad Juridica, N° 146, Lima 2006, p.
275 — 284; CuBas VILLANUEVA, Victor, El nuevo Cédigo Procesal: ;Revolucion Pe-
nal?, publicacién de Justicia Viva, Lima, 2004; GALvez ViLLEGAs, Tomas con otros

L )
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El nuevo Cédigo Procesal Penal -promulgado por el Decreto Le-
gislativo N° 957- establece una nueva estructura del proceso en rela-
cién al texto vigente. Su eje rector y fundamental es la nueva dinamica
que deben imprimir los operadores juridicos, pues si bien es cierto se
mantienen las actuaciones propias de todo proceso penal radicados en
el ambito de las diligencias y sus formas asi como de la actividad pro-
batoria, también lo es que la forma de interpretar el nuevo texto, la
de realizar las nuevas diligencias y en suma, la de aplicar las nuevas
instituciones deben de merecer un cambio en la visidn del operador sea
fiscal, juez, abogado y litigante.

En el marco de la actuacién funcional de los érganos encargados
de la investigacién y juzgamiento asi como de los sefiores defensores,
la reforma implica cambio de actitud, mayor dinamismo, celeridad, ob-
servancia al debido proceso y a las normias de procedimiento, respeto a
las autoridades judiciales y a sus decisiones. Los resultados sélo podran
alcanzarse en la medida que el intérprete y aplicador de la ley asuman
internamente las bondades del nuevo proceso penal. Pero, sobre todo,
es importante anotar la necesidad de las politicas que impriman las ins-
tituciones comprometidas en la reforma, atn cuando se encuentre bajo
la tutela presupuestaria del Poder Ejecutivo. A estas alturas, de aplica-
cién progresiva del nuevo c4digo, no cabe duda que se requiere no sélo
decisién politica institucional, sino también decision politica y econé-
mica del gobierno para alcanzar los éxitos que todos esperamos.

Ello se esta logrando en la implementacion escalonada del nuevo
proceso penal en los distritos judiciales donde el Cédigo ya esta vigente.
Y ciertamente, la dindmica depende mucho de la actividad del Fiscal con
el apoyo de la policia, en primer orden, y del juez de la investigacion
preparatoria principalmente, dado que es en la fase preparatoria e inter-
media donde se espera la decisién jurisdiccional a fin de resolver las me-

autores, £l Cédigo Procesal Penal, Jurista Editores, Lima, 2008; MaviLa, Rosa, £/
nuevo sistema procesal penal, Jurista Editores, Lima 2005; Dueurr, Joseph, Algunos
aportes de unificacién del procedimiento penal en Suiza. La reforma del proceso pe-
nal peruano, en Anuario de Derecho Penal, Lima, 2004; RopriGuez HurTtapo, Mario,
Los principios de la reforma y el titulo preliminar en el nuevo cédigo procesal penal
(NCPP), en Revista Institucional de la Academia de la magistratura N° 8, Lima, marzo
2008, p. 139-173.
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didas que afectan los derechos fundamentales de 1a persona investigada
a través de la adopcion de las medidas de coercién que la ley establece.

2. LAS ETAPAS DEL PROCESO PENAL

Tradicionalmente y conforme al modelo antiguo, se ha concebido
al proceso penal en dos etapas: instruccién Yy juzgamiento. La inves-
tigacion policial o preliminar, anterior al proceso, no fue considerada
como parte de su estructura. Sin embargo, su importancia debe resaltar-
se debido a que constituye el primer paso de investigacién que puede
dar lugar al inicio del proceso. De alli que en el derecho comparado se
ponga de relieve su importancia y se constituya en una de las fases o
etapas que mas rigurosidad debe de tener, pero siempre bajo el control
y direccion del Fiscal.

Desde una perspectiva funcional, en el nuevo proceso penal se
pueden distinguir cinco etapas que se caracterizan por su continuidad y
cada una de ellas con claras delimitaciones:

La investigaci6n preliminar;
la investigacion preparatoria;
la etapa intermedia;

el juzgamiento; y

LA o

la etapa de ejecucion.

. Estas etapas se suceden unas a otras dependiendo de la necesidad
de continuar con la investigacion de los hechos denunciados, con la posi-
bilidad de juzgamiento y son de naturaleza preclusiva. De tal manera que
culminada la etapa de investigacion preliminar (o de investigacion fiscal
o policial) si existen elementos probatorios para pasar a la etapa de inves-
tigacion preparatoria, el Fiscal emite una Disposicion de formalizacién de
la investigacion preparatoria Y continua con las diligencias necesarias,
con intervencion de los defensores y bajo la supervision del Juez para
la Investigacion Preparatoria. Culminada esta etapa, se pasard a la fase
Intermedia, espacio procesal donde el Ministerio Publico decidira si for-
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mula acusacién o el archivo del proceso; las posibilidades de Observacidn
de la acusacién estan permitidas a las partes asi como la interposicién de
nuevos medios técnicos de defensa. Superada esta fase de saneamiento
procesal, el juicio oral se inicia y desarrolla sin mayor obstaculo procedi-
mental, pero igualmente, con posibilidades de conclusién anticipada de la
sentencia. La ejecucion de ésta también queda regulada en la ley.

Algunos autores sélo consideran la existencia de tres etapas: inves-
tigacion preparatoria, la etapa intermedia y el juzgamiento. Dentro de la
primera se incluye la investigacién preliminar, claro estd, cuando se dis-
pone el inicio de la investigacién preparatoria las diligencias que se ac-
tuaron preliminarmente pasan a formar parte de la ultima. Sin embargo,
cuando la investigaci6n preliminar no amerita el paso a la siguiente fase
y se archiva la misma (porque no hay delito, no hay pruebas o se aplica

el principio de oportunidad), el proceso queda en estadio inicial. En otras.

palabras, puede haber investigaci6n preliminar y no preparatoria, y si ésta
tltima que comprenda -por necesidad del sistema- a la primera.

En todo caso, son interpretaciones que quedan mas en el 4mbito
del analisis teérico o académico, que en lo operativo o practico. Lo
mismo se puede decir de la llamada fase de ejecucion de la sentencia,
que tradicionalmente se ha dejado en manos de las autoridades admi-
nistrativas, y que el legislador ha considerado darle mayor intervencién
a las autoridades judiciales, de esa manera tanto juez y fiscal mantienen
su relacion con el caso hasta que la condena y el pago de la reparacién
civil a la victima se haga efectiva. Ademas, debe admitirse que el juez
juzgay también hace ejecutar lo que juzga.

3. LANUEVA ORGANIZACION FISCAL

Toda reforma del proceso penal trae consigo cambios sustanciales
en el sistema de organizacion judicial y también en la estructura organi-
ca y funcional de los fiscales y jueces y los auxiliares de justicia, como
también en el desempefio profesional de la policia y los defensores. En
todos los casos, se viene observando que el proceso de implementacién
progresiva afronta obstéculos propios del cambio de modelo bésica-

e ety
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mente inquisitivo a uno de corte acusatorio y de la limitada capacita-
cién de alguno de sus actores principalmente, de la policia.

En el caso de la Fiscalia, el cambio es importante en la medida
que deja de ser un participe més de las diligencias dirigidas por los jue-
ces y asume un rol protagénico en la investigacién del delito; ademas,
es el eje juridico de toda investigacién preliminar por delito piiblico. Se
potencian, se amplian y se reafirman sus funciones que ya realizaba en
la practica actual, sobre la base de las normas de orden constitucional Y
de la legislacion existente. Naturalmente se requiere de una nueva Ley
Orgénica y Reglamentos. '

Con la aplicaci6n del nuevo cédigo procesal, el Ministerio Ptbli-
co, se organiza sobre la base de un modelo corporativo, con caracteris-
ticas de unidad, de agilidad, de actuacién inmediata, con mecanismos
de seleccién de los casos que merecen una decisién temprana, como
son los supuestos de flagrancia o principio de oportunidad, con la de-
signacion, por turno, de casos que han de ser de conocimiento del Fis-
cal desde el inicio de su intervencién hasta el final del mismo con la
expedicion de la sentencia, si fuera el caso, lo que supone también su
intervencion en el juicio oral.

En tal sentido, la Fiscalia se organiza en cada sede judicial de la
siguiente manera:

a.  Fiscalia Superior Coordinadora, a cargo de un Fiscal Superior.
b.  Fiscalia Provincial Coordinadora.

¢.  Fiscalfas Provinciales de Investigacién, y Fiscalias de decisién
temprana.

El Fiscal Superior Coordinador cumple funciones de direccion
y orientacién de todo el sistema corporativo del nuevo c6digo. En tal
sentido, tiene el control y coordina las actividades funcionales y ad-
ministrativas de los fiscales en este orden, absuelve las consultas que
hagan los fiscales y es el 6rgano de comunicacién con la Comisién de
Implementacién del Nuevo CPP y la Fiscalia de la Nacién. También co-
munica de sus actividades y coordina en lo pertinente con el Decanato
Superior de cada sede.
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El Fiscal Provincial Coordinador es la autoridad responsable del
desarrollo de toda la actividad funcional de los fiscales de investiga-
cion, establece la forma y turno de actuacién fiscal, conoce y distri-
buye las denuncias o casos que llegan a la Fiscalia entre los Fiscales
Provinciales y los Fiscales Adjuntos, mantiene una necesaria linea de
comunicacién con el Fiscal Superior Coordinador y con el Decano. Si
bien es cierto, su funcién comprende aspectos administrativos, también
lo es que actiia como drgano de investigacion pues por su experiencia se
le faculta a que conozca de aquellos casos que son emblematicos o que
requieren, por su gravedad, de una atencién directa de su parte.

Es de destacar que las Fiscalias Provinciales de investigacién cuen-
tan con Fiscales Adjuntos para las tareas propias de su funcién y en tal
sentido, conocen igualmente de denuncias, intervienen en las diligencias
de investigacion y llevan su caso hasta el final del proceso, de tal mane-
ra que su conocimiento cabal de los hechos, los elementos de prueba e
intervencion en las audiencias judiciales, le permiten tener las mejores
posibilidades de decision de acusacion o archivo del proceso e incluso
intervenir directamente en el juicio oral. Lo mismo tenemos que decirde
las Fiscalias de decision temprana, que son aquellas que intervienen en
los casos de flagrancia, de aplicacion de principio de oportunidad o de
aquellos casos que requieran de decisién inmediata de la fiscalia.

En cuanto a los procesos penales con arreglo a las disposiciones
de la legislacion procesal antigua, se debe de sefialar que tales casos
siguen su curso regular a cargo de fiscalias comunes y especializadas, a
las que se ha venido a llamar Fiscalias de liquidacion, las mismas que
una vez culminada su labor, pasaran a formar parte del modelo corpora-
tivo de investigacion del delito conforme al cédigo nuevo.

4. LANUEVA ORGANIZACION JURISDICCIONAL

En el ambito del Poder Judicial, especificamente de la funcion ju-
risdiccional penal, rigen los mismos principios constitucionales de inde-
pendencia, imparcialidad y exclusividad -entre otros- que se consagran
en los articulos 158° y 159° de la carta fundamental, apreciandose que ¢l

e et
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nuevo texto procesal se adecua con mayor firmeza a dichas normas, re-
saltandose la exclusividad de la funcién jurisdiccional, pues la resolucion
de conflictos intersubjetivos, la decision sobre las medidas que afecten
derechos personales y el ius puniendi o derecho a castigar s¢lo pueden
ser ejercidos y decididos por los jueces y no por otras autoridades o po-
deres. En tal sentido, en el nuevo proceso penal el juez penal, alejandose
del antiguo modelo inquisitivo -donde ademis realizaba funciones de
investigacion- asume a plenitud la potestad de impartir justicia.

En tal sentido, uno de los grandes logros de la justicia penal de
los tltimos afios y que se refleja en los nuevos cédigos procesales en
esta materia, radica en la separacién de funciones de quien investiga y
quien juzga los delitos y sus autores. Las normas procesales regulan la
intervencién y competencia de los jueces, lo que guarda armonia con la
Ley Orgénica del Poder Judicial y las disposiciones administrativas que
se han generado para su mejor aplicacion. Igualmente se han producido
cambios en su organizacién acorde con las nuevas funciones.

La intervencién del juez es de suma importancia en el 4mbito de
control de las garantias del proceso y los derechos que les asisten a las
partes como en la fase de control de la acusacién o sobreseimiento y juz-
gamiento. Estos cambios se relacionan con los criterios de competencia
que asume el juez o los jueces, segiin sus niveles dentro de la magistratu-
ra. En tal sentido, la potestad jurisdiccional en materia penal la ejercen:

La Sala Penal de la Corte Suprema.

Las Salas Penales de las Cortes Superiores.

Los Juzgados Penales, que pueden ser unipersonales o colegiados.
Los Juzgados de la Investigacion Preparatoria.

Los Juzgados de Paz.

La Sala Penal de la Corte Suprema conocera de los casos que,
conforme a ley, lleguen en via de casacién. De hecho ya existe jurispru-
dencia al respecto, pues la Sala Penal Suprema ha emitido pronuncia-

miento en distintos casos de casacion. La Sala Penal Superior conocera
de los juicios de apelacion que se promuevan contra las sentencias dic-
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tadas por los juzgados penales y de los incidentes que por“competencia
lleguen a su conocimiento.

Como se puede observar, aparecen tres juzgados con distinta de-
nominacién y naturalmente con distinta competencia (unipersonales,
colegiados y de investigacién preparatoria), que se encuentran en el
mismo nivel jerarquico. Ello obedece a la necesidad de que exista una
autoridad judicial que ejerza control sobre las garantias procesales de la
investigacién preliminar y preparatoria, que se encargue de la admision
de prueba al juicio (juez de la investigacién preparatoria o de garantias)
y otra distinta que se encargue precisamente de dirigir el juicio oral, sin
haber intervenido en las fases anteriores. El otro criterio que se sigue
estd vinculado con el tratamiento judicial de los delitos considerados
leves y de mediana criminalidad diferenciandolos con aquellos consi-
derados como graves, para lo cual se ha establecido 6rganos judiciales
distintos: unipersonal y colegiado, respectivamente. Hay que mencio-
nar que para los ltimos casos el cambio sélo es en el Poder Judicial,
pues es el mismo Fiscal el que interviene tanto para la investigacion,
acusacion y juzgamiento de delitos graves como menos graves.

En ese sentido, se crea el Juzgado de la Investigacién Preparato-
ria con finalidades de control de esa etapa investigatoria y ademas se le
encarga de la direccién de la fase intermedia del proceso; decide de la
adopci6n o variacién de las medidas coercitivas que se dicten durante
las etapas de su intervencion. Pareciera que, con relacién con el cédi-
go anterior, se redujera sus atribuciones y competencias, sin embargo,
su intervencién y decisiones trascienden en la continuidad de todo el
proceso, dentro del marco de los principios de independencia, impar-
cialidad, inmediacion y oralidad, principalmente. El art. 29° del Cddigo
precisa su 4mbito de competencia:

a.  Decide la constitucion de las partes procesales y conoce las cues-
tiones que se derivan de dicho apersonamiento procesal.

b.  Impone, modifica o hace cesar las medidas limitativas de dere-
chos durante la fase de investigacion.

¢.  Ejerce los actos de control de la investigacién que prevé el codigo.
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d.  Ordenala inscripcién de defuncién en los Registros Civiles, cuan-
do no se hubiera hecho.

e.  Dirige la prueba anticipada.
f.  Dirige la fase intermedia del proceso.

g.  Dirige la fase de ejecucion de la sentencia.

Como se puede apreciar, las mayores funciones judiciales que
establece el nuevo cddigo procesal se encuentran a cargo del Juzgado
de la Investigacion Preparatoria y es obvio que el Poder Judicial debe
poner el mayor esfuerzo en su implementacién y capacitacién. El eje
central de la actuacién del juez de garantias radica en el cambio de ac-
titud frente al nuevo modelo, es decir, dejar de lado la figura tradicional
del juez investigador o instrictor pues su intervencidn es taxativa y
decisoria en el ambito de su competencia; en otras palabras, no hace
labor investigatoria ni pide informacién al fiscal sobre el avance de las
investigaciones, menos se inmiscuye en la misma, pero, como se ha di-
cho, llegado el momento del control de la acusacién o sobreseimiento,
decide sobre el fondo del caso investigado por el fiscal.

En el nuevo c6digo también se establece que los Juzgados Pena-
les Colegiados se integran con tres jueces y que conoceran del juicio
oral, de aquellos delitos que en la ley penal prevean, en su extremo mi-
nimo, una pena privativa de la libertad superior a seis afios, en tal senti-
do, conocerdn de los delitos considerados graves: homicidio calificado,
secuestro, violacién de menores, robo agravado, abigeato agravado,
tréfico ilicito de drogas, terrorismo, genocidio, desaparicion forzada,
entre otros. Los Juzgados Penales Unipersonales que, como su nombre
lo indica cada sede est4 a cargo de un solo juez, que conocer4 en juicio
de los demas delitos, es decir, de aquellos no comprendidos para los
organos colegiados (art. 28).

Tanto los Juzgados Penales Unipersonales como Colegiados es-
tan conformados por jueces que no han conocido de la investigacion
preparatoria ni de las incidencias que se hubieren generado. En térmi-
nos genéricos pueden saber de que delito se trata, pero recién al inicio
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del juicio oral y ante la intervencién del fiscal que presenta [a acusacién
es que van a conocer de los detalles de los hechos y las pruebas que
sustentan la pretension penal del fiscal. Los jueces tienen la siguiente
competencia para:

a.  Dirigir la fase del juzgamiento, bajo las normas y con los poderes
que la ley les concede.

b.  Resolver los incidentes que se promuevan durante el juicio oral.

c.  Conocer de los demds casos que el codigo establece.

Se prescribe ademas, que los Juzgados Unipersonales conoceran
de los incidentes sobre beneficios penitenciarios; del recurso de apela-
cién interpuesto contra las sentencias dictadas por el Juez de Paz Letra-
do, del recurso de queja y de la dirimencia de las cuestiones de compe-
tencia entre los juzgados de paz letrados (art. 28.5).

Esta nueva organizacion judicial penal permite una mayor fluidez
de los casos penales y una especialidad de los jueces, quienes deberan,
escuchando al fiscal y las partes, tomar decisiones importantes e inme-
diatas en las audiencias orales.

Finalmente, la nueva ley procesal también contempla a la Justicia
de Paz y establece que los jueces de paz letrados dirigiran los procesos
por faltas.

IL. JURISDICCION Y COMPETENCIA

1.  CONCEPTO

En el curso de la historia procesal se han dado muchas defini-
ciones sobre nuestra disciplina. CARNELUTTI ensefiaba que el derecho
procesal penal era un derecho instrumental pues no era fin en si mismo
sino un medio para la realizacion del derecho penal’. Entre nosotros,

2 Carnerltn F, Sistema de Derecho Procesal Civil, Introduccion y funcion del Pro-
ceso Civil, Buenos Aires. Arg=ntina, 1944, p. 82.
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Garcia Rapa® afirmaba que se trata de un medio legal para la aplicacién
de la ley penal.

Sin embargo, el concepto de derecho procesal penal no se reduce al
proceso como instrumento o medio, sino como una disciplina juridica de
suma importancia en el quehacer jurisdiccional. Para JuLio MAIER “rama
del orden juridico interno de un Estado, cuyas normas instituyen y orga-
nizan los 6rganos publicos que cumplen la funcién judicial penal del Es-
tado y disciplinan los actos que integran el procedimiento necesario para
imponer y actuar una sancién o medida de seguridad penal, regulando asi
el comportamiento de quienes intervienen en &1, El Derecho Procesal
Penal va més all4 de la sola “realizacién de la ley penal”. Ya ha sefiala-
do BINDER *que ello nos da una visién reducida de su verdadera funcién,
en especial, respecto de la conifiguracién de la politica criminal, propo-
sicién que “ha sido mal utilizada, permitiendo una visién superficial del
Derecho Procesal Penal, que destaca los aspectos procedimentalistas y
deja de lado el analisis de la influencia de la norma procesal en la deter-
minacién de la coercién penal”. Ciertamente, el Derecho Procesal Penal
no se agota con realizar la ley penal; mantener tal criterio significaria
negar todo el desarrollo juridico susceptible de tratamiento cientifico
que ha adquirido esta disciplina, sobre todo en las wltimas décadas, 6

El Derecho Procesal Penal es una disciplina juridica de derecho
publico que tiene autonomia cientifica, legislativa y también académica,
que se sustenta en principios fundamentales del Derecho y de aquellos
que regulan los derechos humanos, con objetivos y funciones predeter-
minados, que estudia, no sélo los actos para acceder a la justicia penal

3 Garcia Rapa, Domingo, Manual de Derecho Procesal Penal, EDDILI, Lima,
1976, p. 9

4 MA[ER],J J., Derecho Procesal Penal Argentino, Bs. As., 1* Edicién, 1989, p.102. En
el mismo sentido, Roxm, Claus, Derecho Penal, Parte General, T.I Fundamentos,
La estructura de la Teoria del delito; traducido por Diego Manuel Luzén Pefia y
otros, Editorial Civitas, 1997, p. 45.

5  BINDER, A, Introduccion al Derecho Procesal Penal, Ed. Ad-hoc, Buenos Aires,
1993, p. 37.

6  Ramos Mexoez, F., El Sistema Procesal Espaiiol, José M® Bosch, editor, Barcelona,
1997, p. 9.
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y los que conforman el procedimiento para la comprobaciéh del ilicito
y la responsabilidad del autor limitando el poder punitivo del Estado en
la aplicacion del jus puniendi, sino que también la organizacion judicial
penal y la forma de intervencion de los sujetos procesales.

2. CARACTERISTICAS

a.  Es una disciplina auténoma, con terminologia propia, que no se su-
bordina a otra disciplina que se relaciona con ellas (constitucional, pe-
nal, penitenciario, criminologia, procesal civil, entre otras) con indi-
vidualidad propia y se le puede identificar por su objeto y finalidad.’

b.  Esunadisciplina cientifica, pues im?orta un conocimiento racional,
objetivo, metddico, explicativo — informativo, con terminologia
propia, sistematico, verificable y que conduce a la tecnificacién.®

c.  Determinala funcién jurisdiccional penal, la forma de acceso por
el fiscal y el particular, de acuerdo con la forma de ejercicio de la
accion penal y la organizacién judicial penal.

d. Determina los actos procedimentales para el cumplimiento de
sus objetivos, verificacion del hecho punible y la busqueda de

pruebas para la determinacion del delito y sus posibles autores
y participes.

e.  Determina el comportamiento de los sujetos procesales que inter-
vienen en el procedimiento: funciones, obligaciones, atribucio-
nes, derechos.

3.  RELACIONES CON OTRAS DISCIPLTNAS

Esta disciplina se relaciona con el derecho constitucional, los de-
rechos fundamentales previstos en el articulo 2° de la carta magna, los
previstos en el articulo 138 referidos a la funci6n jurisdiccional; las dis-

7 Mixin Mass, F., Derecho Procesal Penal, Ediciones Juridicas, Trujillo, 1984, T. 1
p.24.
8  Mixax Mass, F.. Derz:/i0 Procesal, citado, T. T p. 18-21.
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posiciones constitucionales sobre antejuicio; las facultades de la Fiscalia
de la Nacion para formular cargos ante el Poder Judicial en los casos de
enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos; los tratados Interna-
cionales; en los casos de estado de emergencia; la doctrina que imprime
¢l Tribunal Constitucional a través de sus sentencias vinculantes; y, en
sentido amplio, con el derecho administrativo y legislativo.

'Su mayor relacién es con el Derecho Penal, de cuya maxima nu-
llum crimen nulla poena sine lege tiene su correlato con el derecho
procesal que afirma no hay delito no hay pena sin previo Juicio. Su
principal relacién es con el sistema de penas que prevé la ley penal, los
criterios de su determinacién por los jueces, los casos de participacion
delictiva, los medios de defensa como las excepciones, las eximentes
de responsabilidad penal, la tentativa, etc. En suma, entre ambas dis-
ciplinas se produce una relacién de necesariedad o de comunicacién
reciproca en todas las etapas del proceso penal.

Con el derecho civil y procesal civil en los temas vinculados a la fa-
milia, estadio civil, parentesco, patria potestad, bienes patrimoniales, las
personas juridicas, los actos juridicos, las cuestiones prejudiciales; la for-
malidad de los actos procesales, el actor y el tercero civil responsable, el
embargo de bienes y formas de sustitucién, la reparacion civil, etc. Debe
recordarse que la primera disposicién complementaria y final del CPC
establece que sus normas se aplican supletoriamente a los demés ordena-
mientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.

Las relaciones con el derecho internacional publico no sélo se
relaciona con los tratados internacionales en materia de Derechos Hu-
manos sino también cuando nuestro Estado forma parte de un sistema
de cooperacion judicial internacional, de alli la existencia de Conven-
ciones y su ratificacién por el Estado peruano, como sucede en los €asos
de trafico ilicito de drogas, trata de personas, contra la corrupcién, etc.

4. LA JURISDICCION

Para Devis EcHANDIA, se entiende por jurisdiccién “la funcién publi-
ca de administrar justicia, emanada de la soberania del Estado y ejercida
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por un 6rgano especial™. Agrega el citado autor que la juris?liccién tiene
por fin la realizacién o declaracion del derecho y la tutela de la libertad
individual y del orden juridico, mediante la aplicacién de la ley en los
casos concretos, para obtener la armonia y la paz sociales.

El Estado otorga esta potestad (art. 138° Const.) de Administrar
Justicia a un Juez o Tribunal, que es el 6rgano que cumple funciones
jurisdiccionales, que emite una declaracién del derecho y de tutela de
los derechos fundamentales de la persona y del orden juridico'. En-
tonces, se debe de afirmar que el Juez, sea personal o colegiado, es un
drgano constitucional.

En tal sentido, y al igual que otras Constituciones europeas, la nues-
tra concibe a la jurisdiccién en la funcién exclusiva de los jueces, como
el tercer Poder del Estado" e igualmente'se consagra como principio la
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, asf como la indepen-
dencia en su ejercicio, la observancia del debido proceso y la tutela juris-
diccional, entre los principales (art. 139°, incs. 1,2y 3).

Para el Estado constituye una obligacién actuar a través del 6rgano
jurisdiccional a fin de realizar la tutela del orden juridico cuando el par-
ticular o una entidad lo solicita o cuando ocurre un ilicito penal. De esa
manera el Estado tiene el poder de someter a su jurisdiccién a quienes
hayan incurrido en la comision de un delito. De ello se desprende su con-
sideracién como un derecho publico del Estado y una obligacién para con
los ciudadanos; al que cualquier ciudadano ha de recurrir a la jurisdiccion
mediante el ejercicio de la accion'?

Devis EcHanbia, Teoria General del Proceso, cit. p.73yss.

10 Afirma Moreno Catena, V., que la funcién genérica de la jurisdiccion estriba en la
resolucién de los conflictos, intersubjetivos y sociales, mediante la aplicacién del
Derecho objetivo, si bien dicha funcién, se concreta en la proteccidn de los derechos
subjetivos, en el control de la legalidad y en la complementacién del ordenamiento
(Introduccién al Derecho Procesal 2° edicién, Colex, 1997, p. 44).

11 Const. taliana, art. 104.1; Ley Fundamental de Bonn, art. 23.2; Const. Espatiola, art. 17).

12 En este sentido, afirma CarNELUTTI que la jurisdiccion es un concepto opuesto y com-

plementario a la accién: “la accion es una actividad que se desarrolla de la periferia
al centro; la jurisdiccion del centro a la periferia; la accion va de las partes 0, mas
ampliamente, de los ciudadanos hacia el juez; la jurisdiccion, del juez hacia la parte
0, méas ampliamente, hacia los ciudadanos. El juez ius dicit porque el ciudadano ius
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Esa pretension de alcanzar la justicia es unt derecho de la persona
y constituye una obligacién ineludible del Estado a través de los organos
jurisdiccionales. En el nuevo proceso penal, la funcién jurisdiccional se
aleja de la actividad investigadora para centrar su ejercicio al Jjuzgamiento
y al control de legalidad de la investigaci6n fiscal, bajo los principios ya
aludidos, especialmente el referido a la exclusividad de su funcién,

4.1. Caracteristicas

La jurisdiccién presenta las siguientes caracteristicas:'?

a.  Auténoma.- La jurisdicci6n es ejercida por cada Estado de acuer-
do con sus normas constitucionales y en ejercicio de su soberania
nacional. En consecuencia, la funcién jurisdiccional, objeto de
estudio del Derecho Procesal Penal, se caracteriza por no encon-
trarse dirigida a la represion penal, que es propio del derecho Pe-

. nal, sino que desarrolla las garantias que las regula con el cardcter
de auténomas; dichas garantias son sustantivas por acomodarse a
la realidad constitucional de “aqui y ahora”.'*

b.  Exclusiva.- La jurisdiccién es exclusiva de los érganos a los cua-
les el Estado otorga tal potestad: jueces de todas las instancias.
En este sentido, expresa PEces Barsa que “la exclusividad o el
monopolio de la jurisdiccién al Juez -se ha dicho- es la tltima
-last put non least- de las condiciones sefialadas para una efi-
caz proteccién de los derechos fundamentales. Ello excluye la
atribucién de competencias judiciales al Poder Ejecutivo o a las
Comisiones parlamentarias, asi como cualquier injerencia en
el régimen normal de jurisdicciones especiales que suponen un
retroceso en las condiciones para una eficaz proteccién de las

poscit; éste pregunta, aquél responde. El cual responder es naturalmente un dicere ius
y asi una iuris dictio” (Lecciones sobe el Proceso Penal, T. II, Coleccién Ciencia del
Proceso, traduccién de Santiago Sentis M., Bs. As., 1950, p. 145.

13 Moreno CATeNa, v otros, Introduccién al Derecho Procesal, citado, p. 43-44,

14 Lorca Navarrete, El proceso penal y la Ley de enjuiciamiento criminal, Dykinson,
1997, p. 28; Craria OLMmepo, Derecho procesal penal, T. 1, EDIAR, Bs. As., 1960,
p. 291. '



42

EL NUEVO PROCESO PENAL

libertades publicas y una intervencién del Poder ejecutivo y le-
gislativo en el judicial”'’.

Entonces, los particulares ni otros funcionarios piblicos pueden
ejercer la jurisdiccién, (art. 139.1 Const.) lo que lleva a MonTERO
ARroca a plantear que “todos los seudo-tribunales no jurisdiccio-
nales que han proliferado en los dltimos tiempos (tribunales de
honor, sindicales de amparo, de prensa, de defensa de la compe-
tencia, de contrabando y un larguisimo etcétera), sobre cuya na-
turaleza administrativa, generalmente caben pocas dudas, cons-
tituyen otros tantos ataques a la exclusividad de la jurisdiccion,
ataques que reflejan la desconfianza que el Ejecutivo siente frente
a los drganos jurisdiccionales ordinarios como garantizadores de
los derechos de los ciudadanos™'®! Entonces, los érganos admi-
nistrativos, como la policia, los prefectos o alcaldes no es que
actian dentro del “4mbito de su jurisdiccién”, pues no la ejercen,
sino que ejercen sus funciones dentro del 4mbito de su competen-
cia. La jurisdiccion es exclusiva de los jueces.

Independiente.- La funcién jurisdiccional se caracteriza por la in-
dependencia con la que actian los magistrados; independencia
que debe manifestarse frente a la sociedad, frente a los otros po-
deres del Estado, frente a sus superiores jerarquicos y frente a las
partes'’. La esencia del Juez es su independencia y en ese sentido,
s6lo esta sujeto a la Constitucidn y a las leyes'®.

Unica.- Sélo existe una jurisdiccién delegada por el Estado con-
forme al concepto inicial®. LEONE sefiala que dentro de la unidad,
la jurisdiccion reivindica su autonomia y la consiguiente infungi-

15
16
17
18

19

Peces BarBa, Derechos Fundamentales, 3* edicion, Madrid, 1980, p. 188. También
GiMeNO SENDRA, V., Fundamentos, citado, p. 85.

MOoNTERO AROCA, J., Introduccion, citado, p. 37.

MonTERO AROCA, I, Introduccidn, citado, p. 39-43

En este sentido, ha de distinguirse al nuestro maestro sanmarquino DominGo GARCia
Rapa (Memorias de un Juez, Editorial Andina, Lima, 1978, p. 171 y ss.

Gimeno Senpra comprende a la unidad como expresion del principio constitucional
de exclusividad, en Fundamentos, citado, pp. 83-107.

B U
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20
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bilidad®. La jurisdiccion no se divide, per ello no se puede afir-
mar la existencia de una jurisdiccién preventiva, cuando el juez
ejerce determinadas funciones en la investigacién preliminar,
pues realmente el juez acta en virtud de la potestad de la que
esta investido, dentro o antes del proceso, si la ley asi lo permi-
te. En cambio, se puede afirmar que la jurisdiccién puede tener
distintas manifestaciones?, a fin de indicar la forma como la ley
distribuye su ejercicio entre los diversos 6rganos y funcionarios
especializados, para cumplir mejor con sus fines.

La funci6n jurisdiccional genera la atribucién de determinados po-
deres a fin de que los 6rganos jurisdiccionales puedan cumplir con
su ejercicio. Sin embargo, como se ha expresado al analizar el con-
cepto de jurisdiccion, debemos citar lo que ensefia FAIREN GUILLEN,
quien entiende que la jurisdiccién més que un poder es una potestad
que desarrolla una funcion. “Ese Poder Judicial se desarrolla como
una potestad caracterizada por la autoridad, superioridad de jueces
y magistrados -imperium derivado de la soberania-; esa potestad es
la fuerza que actuando, desarrolla una funcién...”2

En atencién a los poderes que emanan de la jurisdiccién son los -
siguientes: a) Poder de decision del 6rgano jurisdiccional que tie-
ne fuerza obligatoria sobre la controversia; es el poder esencial
que emana de la jurisdiccién. La manifestacion de este poder es
variada durante el proceso; se puede afirmar que el proceso penal
se construye sobre la base de las decisiones provisionales y defi-
nitivas del juez. En tal sentido, la resolucién definitiva del juez
unipersonal o colegiado (consentida o ejecutoriada), constituye
cosajuzgada. La LOPJ establece que toda persona y autoridad esta

LEeoNE, Tratado, citado, p. 276.

De alli que es preferible hablar de tribunales especiales u ordinarios, o tribunales
civiles, penales, etc., mas no de jurisdicciones, pues ésta es tnica (Prieto Castro y
otros, Tribunales espafioles, organizacién y funcionamiento, Madrid, 1977, p. 150.
Fairen GuiLLEN, V., La potestad jurisdiccional, en Rev. De Derecho Judicial, Espafia,
1972, p. 81y ss. Agrega el maestro espafiol en otra de sus tantas obras, que identificar
a la jurisdiccién sélo con la funcién seria, ademas de incomp!zta, propia de regime-
nes totalitarios; en Doctrina General del Derecho Procesal, Zacia una teoria y ley
procesal generales, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 101
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obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o
de indole administrativa, emanadas de autoridad judicial compe-
tente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido 0
sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances,
bajo responsabilidad civil, penal 0 administrativa (art. 4); b) poder
de coercion, pues se le faculta hacer uso de medidas coercitivas
para la realizacién de sus funciones, que pueden estar dirigidas a
los procesados, testigos, peritos; a la realizacién de determinadas
diligencias mediante el empleo de la fuerza publica; a la imposi-
cién de sanciones a quienes incumplan su mandato, etc.; el nuevo
cddigo procesal penal lo establece en el numeral 126, ¢) poder de
ejecucion, que se manifiesta cuando el Organo jurisdiccional im-
pone el cumplimiento de un mandato claro y expreso. El Juez tie-
ne como funcién fundamental juzgar, pero también debe ejecutar
lo juzgado; d) poder disciplinario, que es la facultad que tiene el
juez, como director del proceso, de poner orden durante la realiza-
cion de las diligencias judiciales. La LOPJ establece Ia facultad del
juez para sancionar toda contravencién a los deberes procesales,
asi como la mala fe y temeridad procesal (arts. 9y 10).

4.2. Jurisdiccién ordinaria y jurisdiccion militar

La doctrina clasifica a la jurisdiccién en ordinaria y especial, de
acuerdo a las distintas ramas de la organizacién judicial de cada pais.
La jurisdiccién ordinaria o comun comprende a las ramas civil, laboral,
constitucional y penal, y es ejercida por los Juzgados unipersonales y
colegiados y también por las salas penales ordinarias. La jurisdiccién
especial comprende las ramas militar y arbitral, y es ejercida por jueces
distintos al ordinario.

Dentro de la jurisdiccién penal ordinaria se investigan y juzgan todas
las infracciones que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos tutelados
por la ley penal, sin atender a distincin alguna de sus autores, salvo las
prerrogativas que establece la ley procesal a determinadas autoridades.

La jurisdiccién penal militar merece singular atencién en nuestro
sistema debido a la poca claridad del ordenamiento y a que también sus
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disposiciones, es decir, sus leyes basicas resultan obsoletas y no se ade-
cuan a la Constitucién. Esta jurisdiccién comprende el juzgamiento de
infracciones de las personas que integran la organizacién militar, pero
limitada a los delitos directamente vinculados con las funciones milita-
res o policiales, en cuanto afecten bienes juridicos castrenses.

De esta manera se resalta el caracter inminentemente restrictivo de
la jurisdiccién penal militar, pues s6lo sera competente cuando se lesiona
bienes juridicos de carécter militar. Consecuentemente, siendo la juris-
diccién penal militar de caracter especial, “normalmente hay que presu-
mir la competencia de la jurisdiccion ordinaria” observando igualmente
la vigencia del principio del Juez legal o predeterminado por la ley®. Ello
permite establecer una clara delimitacién de la jurisdiccién penal ordina-
ria de la militar, restringiéndose ésta a lo exclusivamente castrense. De
ello se desprende que si un miembro de las fuerzas militares o policiales
comete un delito que no afecte bienes juridicos castrenses, la investiga-
cidn y juzgamiento corresponderd a la justicia penal ordinaria®.

Es indudable la posicién doctrinaria respecto de la jurisdiccion
militar, sin embargo, en nuestro ordenamiento los problemas de deter-
minacién de la jurisdiccion comiin o militar se evidencian a través de
las cuestiones de competencia que han sido resueltos sin seguir una li-
nea interpretativa homogénea. Entonces, dos aspectos hay que destacar
sobre este tema: Primero, constituye regla dominante en la doctrina y
derecho comparado que la jurisdiccién penal militar se determina aten-
diendo a presupuestos imprescindibles: a) cuando el agente es militar o
policial; b) el bien juridico que lesiona o pone en peligro es de natura-

23 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 75/82. En esa sentencia, se plan-
teaba al cuestién de dilucidar la competencia de la jurisdicci6n ordinaria penal o la
jurisdiccién penal militar en una causa seguida contra miembros de la Guardia Civil,
por delito de tortura, por hechos cometidos, al menos en parte, en un cuartel de dicha
fuerza. El Tribunal Constitucional consideré que se habia violado el principio del
Juez legal, decidié otorgar el amparo y dispuso que la autoridad judicial castrense
devuelva la causa a Ia jurisdiccion ordinaria.

24 Devis EcHaNDIA, Teoria General, cit. p. 97. Considera que es inconstitucional que se
atribuya a la justicia militar el conocimiento de delitos comunes: “Los jueces milita-
res no tienen esa funcién, ni capacidad para desempeiiarla bien; es un atentado contra
la seguridad de los particulares y un criterio corruptor de la justicia”.
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leza castrense; y ¢) la conducta incurrida esta prevista en el*C(')digo de
Justicia Militar como hecho punible®.

En segundo lugar, y no por ello menos importante, lo constituye la
debida determinaci6n de la jurisdiccion militar. Es necesario y urgente
una reforma total tanto de la LOJM como del CJM dejando de lados pro-
yectos legislativos que solo buscar mantener el sistema tradicional de la
justicia militar. Por qué no pensar en cambiar a un sistema de administra-
cién de justicia para los delitos cometidos en el 4mbito castrense?* En
tal sentido, coincidimos con Hurtapo Pozo cuando sostiene en la pre-
sentacion del Anuario de Derecho Penal que el “establecimiento de un
minimo Estado de Derecho requieren la reforma substancial del desnatu-
ralizado sistema de derecho penal militar, vigente en nuestro pais.””

‘

5. LA COMPETENCIA

La competencia constituye la facultad que tienen los jueces para
el ejercicio de la jurisdiccion en determinados casos. Se trata de un
presupuesto procesal® relativo al 6rgano jurisdiccional pues exige de
éste la competencia para conocer de un caso y dictar sentencia. GARCia
RADA? afirmaba que “es el ambito dentro del cual el Juez tiene y puede
ejercer validamente la jurisdiccion”.

25 En unajurisprudencia se establece que el delito de TID se encuentra prevista en el CP
y no en el CIM, por lo tanto, corresponde el conocimiento de los hechos incurridos
por efectivos militares a la justicia ordinaria (Ej. Suprema de 5 de mayo de 1998,
S.P. TIE-E, Competencia N° 8774-97, Lima, en Jurisprudencia Procesal Penal, Rojas
Vargas, citado, p. 185). ‘

26 Véase la Resolucién Defensorial N° 32-DP-2000, especialmente los considerandos
cuarto, quinto, sexto y sétimo, sobre la administracién de justicia y la competencia
de los fueros civil y militar; el delito de tortura y delito de funcién y las cuestiones
de competencia. Publicado en el diario oficial El Peruano, 7 de junio del 2000, p.
187699-187702.

27 Hurtapo Pozo. J., Anuario de Derecho Penal 2001-2002, Fondo Editorial de la PUCP
2002, Lima, 2002, p. 17. Véanse ademas los interesantes trabajos sobre la materia en
dicho anuario.

28 MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional T. 111 citado, p. 41. Giveno Senbra, V.,
Derecho Procesal Penal, con otros autores, 2* edicidn, Colex. 1997, p. 111.

29  Garcia Rapa, D., Manual de Derecho Procesal Pendi. citado. 2.33.
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Para CARNELUTTI la competencia no es unpoder, sino un limite del
poder; es mas, ha precisado que es el tinico limite de |a jurisdiccion®. El
Juez tiene el poder no sélo en cuanto es juez, sino ademas en cuanto la
materia del juicio entra en su competencia. De esta manera jurisdiccién
y competencia se relacionan, y por ello se afirma que la jurisdiccién es el
género y la competencia es la especie®; es decir, todos los jueces tienen
Jjurisdiccion, pero no la misma competencia, pues esta se encuentra deli-
mitada a determinados asuntos previstos en la ley de la materia. De tal ma-
nera que los jueces que intervienen en unos asuntos, no pueden hacerlo en
otros por ser incompetentes. Como afirma Mixin Mass, 1a competencia es
el émbito de la jurisdiccién del juez y comprende el conjunto de procesos
en que puede ejercer su jurisdiccidn consciente e inequivocamente??,

Es igualmente necesario sefialar que la competencia no sélo de-
limita el ambito del 6rgano jurisdiccional, sino también determina el
ambito de actuacion del Fiscal, pues los criterios establecidos por la ley
para la delimitacion de competencia cormprenden a ambos operadores.

5.1. Criterios de determinacion

La competencia es util para distribucién de los casos penales entre
los distintos jueces de investigacion preparatoria, jueces de juicio y de-
mas salas especializadas. Se trata en esencia, de un instrumento técnico
para repartir el trabajo entre los jueces®. De tal manera que cada 6rgano
jurisdiccional conoce cual es su ambito de ejercicio y las partes saben el
camino procedimental que va a tener su causa. Por ello, el legislador ha
sefialado que por la competencia se precisa e identifica a los 6rganos ju-
risdiccionales que deben de conocer un proceso (art. 19.2) y asimismo, ha

30  Carneutmi, F. Derecho procesal Civil Y Penal, citado, p. 71, nota 29.

31 Garcia Rapa, D., Manual, citado, p. 33; Devis Ecuenpia, Teoria General, citado,
p.135.

32 MixanMass, F, Derecho Procesal Penal, T. 1, citado, p.305, sefiala que la determinacién
de la competencia permite al juez penal actuar “consciente e inequivocamente” en el
ambito y el nivel que le son conferidos para el desempeiio de su funcién jurisdiccional.

33 Ramos Meénpez, F., El Proceso Penal. Tercera Lectura Constitucional, Bosch, Barce-
lona, 1993, p. 88.
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elaborado determinados criterios para alcanzar una debida distribucién
de la competencia penal, teniendo en cuenta sobre todo, presupuestos tan
importantes como la especialidad y la proporcionalidad.

El nuevo cédigo procesal penal establece que la competencia es
objetiva, funcional, territorial y por conexién (art. 19.1). En tal sentido,
todas las infracciones establecidas en el Cédigo Penal - delitos y fal-
tas- asi como en las leyes especiales, deben de ser investigadas por la
Fiscalia y resueltas por el Juez Penal comiin u ordinario.

Laley procesal penal establece los criterios a seguir para la deter-
minaci6n de la competencia, a los que deben de sujetarse los Juzgados
y Salas judiciales penales y que igualmente determina la competencia
de las Fiscalias.

i

5.2. Competencia objetiva y funcional

La competencia objetiva expresa la distribucién que establece la
ley entre los distintos érganos jurisdiccionales para la investigacion y
juzgamiento de las infracciones penales. Para tal efecto, se ha de con-
siderar la clase de infraccidn, la gravedad de las penas previstas para
determinados delitos y la condicién especial de la persona imputada.
El criterio expuesto complementa la competencia funcional, ya que
basada ésta en la division del proceso en dos instancias, con 6rganos
jurisdiccionales distintos, establece los mecanismos formales para que
cada uno de ellos pueda cumplir con sus funciones, poniendo de relie-
ve la llamada competencia de grado, que posibilita al drgano jurisdic-
cional superior el conocimiento del proceso o de sus incidencias en via
de impugnacién o consulta.

Nuestra ley procesal ha distribuido la competencia objetiva y
funcional de los érganos jurisdiccionales en lo penal, atendiendo ba-
sicamente a la gravedad de la infraccion, a su nivel jerarquico y pre-
cisando, taxativamente, los casos sujetos a su conocimiento. En tal

sentido, los distintos estamentos jurisdiccionales tienen competencia pre-
establecida:
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Sala Penal de la Corte Suprema.- Constituye la instancia maxima

en materia penal y su dmbito competencial est4 claramente regu-
lado. En tal sentido, le corresponde (art. 26):

1.

7.
8.
9.

Conocer del recurso de casacién contra las sentencias y autos
expedidos en segunda instancia por las Salas Penales Supe-
riores, en los casos previstos por ley.

Conocer del recurso de queja por denegatoria del recurso de
apelacion. '

Conocer de la transferencia de competencia, conforme a ley.
Conocer de la accion de revision.

Resolver las cuestiones de competencia que prevé la ley y las
que se produzcan entre la jurisdiccién ordinaria y la militar.

Solicitar al Poder Ejecutivo la extradicién activa; emitir opinién
consultiva sobre procedencia o no de la extradicion pasiva.

Resolver la recusacion planteada contra los magistrados.
Juzgar los casos de delitos de funcién que prevé la Constitucion.

Conocer de los demas casos que el cédigo y la ley establecen.

Sala Penal de la Corte Superior.- La ley procesal establece que
corresponde a las Salas Penales Superiores (art. 27):

L.

Conocer de la apelacién contra las sentencias y autos en los
casos que prevé la ley, dictados por los jueces de investiga-
cidn preparatoria y de juzgamiento.

. Dirimir las cuestiones de competencia entre los jueces de in-

vestigacién preparatoria y entre los jueces de juzgamiento,
del mismo o distinto distrito judicial, correspondiendo resol-
ver en el ultimo caso, a la Sala penal del Distrito judicial al
que pertenezca el juez que previno.

Resolver los incidentes que se promuevan en su instancia.

Dictar, a pedido del Fiscal Superior, las medidas limitativas
de derechos a que hubiera lugar.

Conocer del recurso de queja que prevé la ley.

7




AN
.

EL NUEVO PROCESO PENAL

VY

5. Designar al vocal menos antiguo de la Sala para que actie
como juez de investigacion preparatoria en los casos previs-
tos por ley y realizar el juzgamiento en los mismos casos.

6. Resolver los casos de recusaciéon promovidos contra sus ma-
gistrados.

7. Conocer de los demas casos que prevé el codigo y las leyes.

Juzgado Penal Unipersonal o Colegiado (art. 28).- Les corres-

ponde:

1. Conocer de los delitos segin la pena conminada para el delito.

2. A ambos les compete dirigir el juicio oral, resolver las inci-
dencias que se presenten en el juicio y los demas casos que la
ley prevé. !

3. Eljuzgado penal colegiado conocera de las solicitudes de re-
fundicién o acumulacion de penas.

4. Eljuzgado penal unipersonal conocera:

a. De los incidentes sobre beneficios penitenciarios.

b. De la apelacion interpuesta contra la sentencia dictada por
el Juez de Paz Letrado. También del recurso de queja que
prevé la ley.

c. Dirime las cuestiones de competencia entre los juzgados
de paz letrados.

Juzgado de Investigacién Preparatoria, conforme al art. 29 le

corresponde:

1. Conocen de las cuestiones derivadas de la constitucion de las
partes en la investigacion preparatoria.

2. Imponer, modificar o hacer cesar las medidas limitativas de
derechos durante la investigacion preparatoria.

3. Dirigir la diligencia de prueba anticipada.

4. Dirigir la etapa intermedia y la ejecucion de la sentencia.

SR
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5. Ejercer los actos de control de la etapa preparatoria.

Ordenar la inscripcion -si no se hubiera hecho- del occiso en el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC).

7. Conocer de los demés casos que el cdigo y la ley establecen.

e.  El Juzgado de Paz Letrado, conoce del proceso por faltas (art.
30). Excepcionalmente y cuando no exista juez letrado, conoce-
ran los Jueces de Paz (art. 482).

5.3. Competencia territorial

Se ha considerado como preferente y exclusiva la competencia
por razon del territorio, significando con ello la realizacién del juicio lo
mas cerca posible al lugar donde se cometi6 el delito. De ésta manera, la
autoridad judicial ejercerd mejor sus funciones, sea para las diligencias
de investigacion en el lugar de los hechos, para la actividad probatoria;
también para la adopcién de medidas coercitivas y de ejecucion de la
sentencia, asi como para el mejor ejercicio de la defensa.

La competencia territorial presenta supuestos para su determina-
ci6n siguiendo un orden de prelacion excluyente. En tal sentido, se atien-
den a las siguientes pautas previstas en el art. 21 de la ley procesal.

1. Porel lugar donde se cometié el hecho delictuoso o se realizé el
ltimo acto en caso de tentativa, o ceso la continuidad o la perma-
nencia del delito.

Por el lugar donde se produjeron los efectos del delito.
Por el lugar donde se descubrieron las pruebas materiales del delito.

Por el lugar donde fue detenido el imputado.

“oR W

Por el lugar donde domicilia el imputado.

No habra mayor duda cuando la accién y el resultado ilicito acon-
tecen en un solo lugar, o se trata de un delito flagrante, pues la deter-
minacién competencial estd dada. Sin embargo, puede suceder que el
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locus delicti commissi no aparezca con claridad en la investigacion de
los hechos, y en tal sentido, la determinacién competencial inicial debe
de tomarse con cardcter provisional’* en tanto y en cuanto no se cues-
tione la competencia por razén del lugar de la comisién del delito.

En materia penal la doctrina ha elaborado tres teorias para dar
solucién a esta cuestion: la teoria de la accion, la del resultado y la
de la ubicuidad. La primera, considera como lugar de comisién aquel
donde se exterioriza la voluntad delictiva del agente, donde el delito se
ha ejecutado, la segunda sostiene que debe considerarse el lugar donde
se consuma el resultado; y la tercera, entiende que el delito se comete
tanto en el lugar donde realizan los actos de ejecucion como en el lugar
donde se produce el resultado®. Hurtapo Pozo* resalta la aplicacion
de la teoria de la ubicuidad con criterio restringido observando la dis-
tincién que hace el legislador entre producir “efectos” (art. 5° C.P.) y
producir el resultado (art. 9° C.P.).

a.  Competencia por delito cometido en un medio de transporte.- El
legislador trata de dar solucién a los problemas que puedan pre-
sentarse cuando un delito se comete en un medio de transporte y
existe duda para determinar con precisién la competencia terri-
torial. El art. 22 de la nueva ley procesal establece los siguientes
presupuestos:

1. Que el delito se cometa en un medio de transporte. No se es-
tablece expresamente a qué tipo de transporte se hace referen-
cia, comprendiéndose a toda forma utilizada por las personas
para trasladarse de un lugar a otro, de una ciudad a otra (trans-
porte aéreo, maritimo o terrestre u otro medio analogo).

2. Que no sea posible determinar con precisién la competencia
territorial; la que se presenta cuando el delito se comete en un
medio de transporte que se encuentra en los limites territoria-
les de la demarcacidn judicial.

34 Moreno CaTENa, V, v otros, Derecho Procesal Penal, citado, p.126.
35 Hurrapo Pozo, J., Manual de Derecho Penal, 2* Edicidn, Lima, 1987, p. 214 ¥ ss.
36 Hurrapo Pozo, J, Manual de Derecho Penal, citado, p. 213-217.
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La solucién legislativa consiste en atribuir la competencia del
hecho punible al Juez del lugar de llegada mas préximo. En tal
caso, el conductor del medio de transporte pondra el hecho en co-
nocimiento de la autoridad policial del lugar indicado y éste a su
vez informard de inmediato al Fiscal Provincial para que proceda
conforme a sus atribuciones.

Competencia por delito cometido en el extranjero.- El Cédigo
Penal establece los casos en que se aplica la ley penal peruana
por hechos punibles cometidos en el extranjero: 1) Cuando el
agente es funcionario o servidor piblico en desempefio de su
cargo; 2) Atenta contra la seguridad o la tranquilidad publica,
siempre que produzca sus efectos en el territorio de la republi-
ca; 3) Agravia al Estado y a la defensa nacional; a los Poderes
del Estado y el orden constitucional o el orden monetario; 4) Es
perpetrado contra peruano o por peruano y el delito esté previsto
~ como susceptible de extradicion segiin la Ley Peruana, siempre
que sea punible también en el estado en que se cometié y el
agente ingresa de cualquier manera al territorio de la republica,
y 5) El Pert est4 obligado a reprimir conforme a los tratados
internacionales (art. 2 C.P.).

Competencia por delitos graves y de trascendencia nacional.- El
legislador ha considera de importancia regular la competencia
judicial tratindose de delitos muy graves dejando al 6rgano de
Gobierno del Poder Judicial la elaboracién de un sistema de or-
ganizacion territorial y funcional de la competencia. En efecto, el
art. 24 sefiala que los delitos especialmente graves o aquellos que
produzcan repercusion nacional cuyos efectos superen el ambito
de un Distrito Judicial o cuando se trate de organizaciones delic-
tivas, serdn de conocimiento de la autoridad jurisdiccional que
haya sido prevista por el 6rgano de gobierno del Poder Judicial,
precisando que en los casos de TID, lavado de activos, secuestro
y extorsién que afecten a los funcionarios del Estado, podrian ser
de conocimiento de los jueces de la capital, con independencia
del lugar donde se hayan sido perpetrados.
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En cualquiera de los casos, la idea central de la misma'radica en la
complejidad de determinados delitos, en las dificultades logisticas
de traslado a la sede judicial, de espacio, de posibilidades de fuga
que puedan presentarse en la sede originaria, asi como la seguridad
para las personas investigadas, testigos, peritos y magistrados.

5.4. Competencia por conexién

Para MoreNo CaTENAY la conexi6n entre distintos procesos tie-
ne lugar “cuando existen elementos comunes, bien en relacién con los
imputados (conexidad subjetiva), bien en relacién con los hechos de-
lictivos (conexidad objetiva)”. De esta manera respetandose los prin-
cipios procesales se evitan sentencias contradictorias sobre cuestiones
idénticas o andlogas. Para MARTINEZ RAVE,*® la conexidad procesal se
produce cuando: a) hay unidad de accién y pluralidad de infracciones;
b) pluralidad de acciones y pluralidad de infracciones; y c) pluralidad
de acciones y unidad de infraccién.

Cabe sefialar entonces que la posibilidad de existencia de una plu-
ralidad de hechos punibles justifica la previsién del legislador sobre
los casos de conexion en el proceso penal, reuniéndolos en uno sélo
(acumulacién)® a fin de evitar sentencias contradictorias y dilaciones
indebidas. La doctrina agrupa los casos de conexidad en subjetiva, ob-
jetiva y mixta.

Conexidad subjetiva

Se presenta cuando la conexidn entre los distintos procesos obe-
dece a la existencia de una relacién entre imputados® y se pue-
den distinguir dos casos: 1) cuando varios individuos aparecen
imputados del mismo hecho punible como autores y participes; y
2) cuando varios imputados han incurrido en distintos delitos en
tiempo y lugares distintos, existiendo vinculacién entre ellos.

37 Moreno CATeNa, Derecho Pracesal Penal, citado, p. 149.

38 Martinez Rave, Procedimiento Penal colombiano, Temis, Bogotd, 1994, p. 172.
39 Leong, G., Tratado, citado, p. 396.

40  Moreno Catexa, Derecho Procesal Penal, citado, p. 149,
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Conexidad objetiva *

Exige la conexién por existencia de varios hechos delictivos rela-
cionados entre si. Se considera de ésta manera los delitos cometi-
dos para procurarse los medios para cometer otros, o para facilitar
0 consumar su ejecucion o para asegurar la impunidad.*"

Conexidad mixta

Es aquella que resulta de la fusién de la conexidad subjetiva y co-
nexidad objetiva, y por la cual se consideran conexos los diversos
delitos que se imputan a una misma persona al incoarse contra
ella causa por cualquiera de ellos, si hubiera analogia o relacién
entre si y no hubieran sido sentenciados.

Los articulos 31 y 32 del CPP establecen los supuestos de co-
nexién y la solucién legislativa al respecto. Asi existe conexién:

1. Cuando se imputa a una persona la comisién de varios delitos.
En tal supuesto, sera competente el juez que conoce del delito
con pena m as grave; y si el delito tiene igual penalidad, el
juez que primero recibi6 la comunicacién fiscal de formaliza-
cién de la investigacion preparatoria. ‘

2. Cuando varias personas aparezcan como autores o participes
del mismo hecho punible. El legislador ha considerado que
este supuesto se resuelve subsidiariamente por la fecha de co-
mision del delito; por el turno al momento de la formalizacién
de la investigacién preparatoria del fiscal; o por quien tuviera
el proceso mas avanzado. Si los procesos se encuentra en dis-
tintos distritos judiciales, se resuelve mediante las normas de
competencia territorial.

3. Cuando varias personas vinculadas por una misma voluntad
criminal hayan cometido diversos hechos punibles en tiempo
y lugar diferentes: En este caso corresponde conocer al juez

41  Véase Marminez Rave, Procedimiento penal colombiano, Temis, Bogota. 1994, p. 172.
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que conoce del delito con pena mas grave, y si fuerart'de igual
gravedad, al que primero recibi6 la comunicacién de formali-
zacion de la investigacion preparatoria por el fiscal.

4. Cuando el hecho delictuoso ha sido cometido para facilitar otro
delito o para asegurar la impunidad. El caso correspondera al
juez que conoce del delito sancionado con pena mas grave.

5. Cuando se trate de imputaciones reciprocas. Igualmente, co-
rrespondera al juez que conoce del delito con pena mas grave
y si hubiera igualdad, al que recibi6 primero la comunicacién
fiscal de investigacion preparatoria.

Al lado de las citadas conexiones y criterios de competencia se
regula el concurso procesal de delitgs, de tal manera que existien-
do casos de delitos sujetos a tramite distintos, el procedimiento a
seguir es el que corresponde al delito mds grave y tratdndose de
delitos que requieren del ejercicio privado de la accién penal, se
siguen los mismos criterios, pero solo podran acumularse entre
ellas (art. 33); lo que equivale a decir que no cabe acumular un
proceso de querella y uno ordinario.

5.5. Cuestiones de competencia

Son aquellas incidencias que se presentan durante el proceso y que
buscan reconducir el conocimiento de una causa por la autoridad judicial
competente; 0 buscan dar solucién a los cuestionamientos que se presen-
tan para su real determinacién. Las cuestiones que se presentan pueden ser
variadas y nuestro ordenamiento procesal penal reconoce: la declinatoria
de competencia, la transferencia de competencia y la contienda de compe-
tencia. También se comprende dentro de este rubro a la acumulacion.

Como se podra observar de sus caracteristicas comunes se espera
que tales planteamientos se resuelvan lo més pronto posible, de alli sus tér-
minos perentorios, sin perjuicio que mientras estuviere pendiente la deci-
sién judicial sobre la cuestion de competencia, se le permite al juez resol-
ver la libertad o la detencion del imputado o realizar diligencias urgentes,
irrealizables ulteriormente o que no admitan ninguna prorroga (art. 52).
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Declinatoria de Competencia,- Procede* cuando el imputado,
el actor civil o el tercero civil responsable, solicitan individual
o colectivamente, al Juez de la Investigacién Preparatoria que
decline competencia a favor de otro Juez por no ser el compe-
tente por razén de la materia, de jerarquia o de territorio y se
interpondra dentro de los dias de formalizada la investigacién
preparatoria (arts. 34, 35). El Juez citara a audiencia para escu-
char a las partes y resolvera inmediatamente dentro del plazo de
2 dias.

Si se declara consentida la resolucién que declara fundado se re-
mitird lo actuado al juez que corresponda, con conocimiento de
las partes (art. 36). En todo caso, contra la resolucién que dicte el
Juez procede recurso de-apelacion ante la Sala Superior, la misma
que resuelve en tltima instancia (art. 37). En estos casos la au-
toridad judicial deja de conocer del proceso porque no le corres-
ponde y remite lo actuado a quien se considera competente, sin
- embargo, mantienen su eficacia los actos procesales validamente
realizados antes de la declinatoria (art. 38).

Transferencia de Competencia.- La transferencia de competen-
cia a una autoridad jurisdiccional distinta, importa el traslado
del conocimiento del caso por razones fundamentalmente de se-
guridad en la investigacion y juzgamiento. En doctrina y legis-
lacién comparada se admiten distintos supuestos, y nuestro nue-
vo c6digo procesal establece que procede tinicamente cuando
“circunstancias insalvables impidan o perturben gravemente el
normal desarrollo de la investigacion o del juzgamiento o cuan-
do sea real o inminente el peligro incontrolable la seguridad del
imputado o su salud, o cuando sea gravemente afectado el orden
publico (art. 39). En estos casos, planteada la transferencia por
el fiscal, el imputado o alguna de las partes procesales, el juez
formard el incidente, pondra en conocimiento de las otras partes
y lo remitir a la Sala Superior para que resuelva en el plazo de
tres dias. Tratandose de jueces de distinto Distrito Judicial o de
Salas Superiores, la transferencia sera resuelta por la Sala penal
de la Corte Suprema (art. 41).




58

EL NUEVO PROCESO PENAL

Contienda de Competencia.- Consiste en la facultad que tiene un
Juez para pedir la competencia a otro Juez cuando éste conoce de
la investigacién de un delito que no le corresponde®. E| cédigo
reconoce la contienda de competencia a) por reconocimiento; y
b) por inhibicion.

Sefiala la ley que se produce la contienda de competencia por reco-
nocimiento “cuando el Juez toma conocimiento que otro de igual
jerarquia también conoce del mismo caso sin que le corresponda,
de oficio o a peticion de las partes, solicitard la remisién del pro-

+ €es0”, acompariando la copia de la resolucién y los eiementos de

prueba pertinentes. Si acepta remitir lo actuado; en caso contrario,
lo declarara improcedente (contienda positiva) y elevarg el cuader-
no que forme a la Sala Superior a fin.de que resuelva lo pertinente
en Ultima instancia (art. 42). La contienda de competencia por in-
hibicién se produce cuando el juez considera que no es competente
para conocer del caso y se inhibe, de oficio 0 a pedido de las partes,
remitiendo lo actuado a otro juez o remitiéndole las copias perti-
nentes si hubiere imputado detenido. Si el segundo juez también
se inhibe (contienda negativa), elevar las copias o el principal a la
Sala Superior a fin de que resuelva lo pertinente (art. 43).

Adems, el legislador ha considerado necesario incluir las llama-
da consulta competencial que se produce cuando un juez toma
conocimiento que su superior jerdrquico conoce el mismo hecho
punible u otro conexo, consultard mediante oficio si debe remitir
lo actuado; y cuando se trate de una situacion inversa, es decir, el
juez superior conoce que el inferior conoce del mismo delito u otro
conexo, pedird lo actuado de oficio o a peticion de las partes (art.
44). Como se podra apreciar, se pone el acento en la necesidad de
unificar procesos que se encuentran ante Organos jurisdiccionales
de distinta instancia bajo el principio de la unidad en la investi-
gaciony juzgamiento (art. 44.1 ¥ 2). Como consecuencia de estas
disposiciones competenciales no habra duplicidad de procesos,

42  Saavebra Roas, E., C onstitucion, Derechos Humanos ¥ proceso penal, editorial,

Gustavo Ibaiez, Bogota, 1995, p. 191,
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se reducira el esfuerzo judicial y se evitar4 la posibilidad de tener
sentencias contradictorias.

En el mismo sentido, tratindose de procesos especiales que se
siguen contra las altas autoridades que establece el art. 99 de la
Constitucién del Estado ante los magistrados de la Corte Suprema
de la Republica, en la que también se encuentran involucrados per-
sonas que no tiene tal prerrogativa, seran juzgados conjuntamente
con aquellos; igualmente si se trata de casos especiales seguidos
ante los magistrados de la Sala Penal Superior (art. 44.3 y 4).

5.6. Acumulacién y desacumulacién de casos

Los casos de conexién’ determinan la acumulacién de procesos
en uno solo, la misma que se sustenta en la necesidad de sujetarse al
principio de unidad en la investigacién y juzgamiento, resultando ab-
surda la tramitacién de procesos conexos en sedes judiciales distintas
cuando es aconsejable su acumulacién®, Ademds, ello permitira un tra-
tamiento unitario del caso y un conocimiento integral y coherente de
cada conducta perpetrada y de la personalidad de los imputados como
condiciones indispensables para adecuar la pena y de esa manera se
evite el riesgo de incurrir en resoluciones contradictorias si se juzgara
por separado*.

El art. 46 del CPP establece que cuando en los casos de conexién
hubiera procesos independientes, la acumulacién tendra lugar obser-
vando las reglas de la competencia. Pero ademas habria que sefialar sus
caracteristicas mas resaltantes:

a.  Laacumulacion es obligatoria cuando varias personas aparezcan
como autores o participes del mismo hecho punible (art. 47.1 y
31.2).

43 Véase Garcia Rapa, B., Manual, citado, p. 59; Moreno Catena, Derecho Procesal
Penal, citado, p. 151.

44 Ej. Suprema de 20 de octubre de 1997, S.P. R.N. N° 2939-97, Ancash, en Jurispru-
dencia Penal, Rosas Varaas, p. 181.
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La acumulacion seré facultativa en los demés casos siempre que los
procesos se encuentren en el mismo estado e instancia, y no ocasio-
nen grave retardo en la administracion de justicia (art. 47.2).

La acumulacion puede ser resuelta de oficio o a pedido de parte o
como consecuencia de una contienda de competencia (art. 48.1).

Contra la resolucién que resuelve la acumulacién en la investiga-
cion preparatoria procede apelacion ante la sala superior, la que
decide en cinco dias habiles (art. 48.2).

La acumulacion en la fase de juzgamiento puede ser resuelta de
oficio 0 a peticion de parte; procede la apelacion y la sala superior
decidiré en cinco dias hébiles (art. 49).

No procede la acumulacién tratandose de procesos de tramite or-
dinario y otro de querella; o cuando uno de ellos corresponde a la
jurisdiccion ordinaria v la otra militar (art. 50).

La desacumulacidn es posible en casos excepcionales para *sim-
plificar el procedimiento y decidir con prontitud, siempre que
existan elementos suficientes para conocer con independencia”
formandose cuadernos por separado (art. 51). Esta desacumula-
cién se hace necesaria si se verifica la complejidad de los casos o
existe demora en la realizacion de las diligencias o por el nimero
de procesados de una causa acumulada con relacién a la otra.

LA INHIBICION Y LA RECUSACION

La regularidad del proceso penal y su éxito se sustenta principal-

mente en la actuacién proba de la autoridad judicial, el respeto a las
normas de procedimiento, su independencia y la imparcialidad en sus
decisiones. Una de las mayores ambiciones en materia penal radica en
que los jueces “gocen de completa independencia y ademas, actien con
absoluta imparcialidad eliminando toda causa que pueda inclinar, aun
inconscientemente, su decisién”, a lo que se viene a llamar la capaci-
dad subjetiva del juez. " o

45 MartiNez Rave, Procedimients Penal colombiano. citado, p. 185.



CarituLo I: CONCEPTOS GENERALES 61

De alli que si desde el inicio o en el curso d& un proceso penal sur-
giera alguna circunstancia prevista en la ley procesal, que hiciera dudar
de la imparcialidad del Juez que conoce del caso, debe éste apartarse
del mismo inhibiéndose, o en su defecto, las partes tendran el derecho
de pedir su separacion mediante la recusacién. Tales criterios de im-
parcialidad también son exigibles de los Fiscales, por lo tanto, en los
mismos supuestos, aquellos deben apartarse de conocer de sus investi-
gaciones o de intervenir en los procesos judiciales, (art. 61.4), sin que
ellos signifique la afectacién al principio de legalidad constitucional-
mente reconocido.

El legislador ha reunido estos dos institutos procesales de suma
importancia para el proceso penal que tienden a proteger la imparcia-
lidad del juicio: la inhibicion.y la recusacién. En ese orden, se espera
primero que el Juez o Fiscal se inhiba al conocer, por si o por comu-
nicacién o pedido de alguna parte, de la existencia de causal legal; o,
tratandose del Juez se le recuse. Tanto la inhibicién como la recusacién
generan efectos inmediatos en el curso del proceso, pues se afectan las
reglas de la competencia. Si la autoridad judicial se inhibe o se le recu-
sa, debe de seguir conociendo otro Juez, segtn el caso y siguiendo las
normas que establecen las reglas contenidas en la ley procesal y en las
leyes orgénicas.

Las causas que dan lugar a la inhibicién o recusacién pueden re-
sumirse en: a) la relacion existente entre la autoridad judicial y el hecho
delictivo (si ha sido agraviado o afectado por el delito o ha sido testigo
del mismo); b) la relacion de parentesco existente entre la autoridad ju-
dicial y las partes procesales o implicadas en el proceso; y c) la relacién
funcional que hubiera tenido la autoridad judicial con anterioridad al
hecho que conoce (haber sido juez de instruccién, o fiscal, o intervenido
como perito, testigo o defensor del imputado o agraviado).

6.1. La inhibicién
La inhibicién es el apartamiento de la autoridad judicial del cono-

cimiento de la causa cuando medie circunstancia especifica que motive
la posibilidad de ser recusado. De tal manera que el 6rgano jurisdiccio-
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nal consciente de que esta impedido por causas ético-legales, deja de
conocer un proceso penal, ya sea por autodeterminacién o a instancia
de parte*.

El art. 53 del CPP es claro al sefialar que los jueces se inhibiran en
los casos que la misma ley establece. Las causales son las siguientes.

a.  Causales cerradas.- La ley procesal establece las causas para la
inhibicién de manera taxativa.

1.

Cuando el juez tuviese directa e indirectamente interés en
el proceso o lo tuviere su conyuge, sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o sus
parientes por adopcién o relacién de convivencia con alguno
de los demas sujetos procesales; atin cuando tales vinculos se
hayan anulado, disuelto o hayan cesado los efectos civiles del
matrimonio (art. 53.1.a). Es el caso de que el juez fuera agra-
viado por el hecho punible; o lo fuera su pariente en los niveles
de parentesco sefialados o que sean las personas imputadas,
resulta l6gico pues que el juez no puede la autoridad que co-
nozca del mismo. Tampoco debe admitirse que conozca de un
caso cuando alguno de sus parientes tenga interés en el mismo.
No cabe duda que se afecta el principio de imparcialidad.

Cuando el juez tenga amistad notoria, enemistad manifiesta
0 un vinculo de compadrazgo con el imputado, la victima o
contra sus representantes (art. 53.1.b).

Cuando el juez fuera acreedor o deudor del imputado, victima
o tercero civil (art. 53.1.¢).

Cuando el juez hubiere intervenido anteriormente como juez
o fiscal en el proceso, 0 como perito, testigo o abogado de
alguna de las partes o de la victima (art. 53.1.d). El primer
caso obedece a que la autoridad judicial ya ha conocido de los
hechos e intervenido judicialmente sea como juez inferior o
fiscal, por lo tanto, no debe de intervenir en la etapa del juicio
0 como vocal. El segundo caso prevé el supuesto en que €l

46 = MixAN Mass, F., Derecho Procesal Penal, T. 111, citado, p. 236.
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Juez haya intervenido anteriormente & e/ mismo proceso en
calidad de testigo, perito o abogado de alguna de las partes.

Cabe anotar que la legislacién procesal civil también regula la
recusacion y se puede acudir a ella de manera supletoria para al-
canzar una interpretacion coherente ante los casos que se susciten
en la via penal. Se establece en que casos el juez se encuentra
impedido (art. 305° y las causales de recusacion (art. 307°), guar-
dando similares consideraciones legislativas. También se estable-
ce la posibilidad del rechazo liminar de la recusacion, cuando
en el escrito no se especifica la causal invocada, o si aquella es
manifiestamente improcedente; o si no se ofrecen los medios pro-
batorios para su acreditacién (art. 314°),

De acuerdo con la misma normatividad civil, cuando un pedido
de recusacion se desestima, el Juez puede condenar al recusante a -
pagar una multa no menor de tres ni mayor de diez Unidades de

- Referencia Procesal (art. 3 16°).

Causal abierta.- Ademas de éstos casos, el legislador ha previs-
to la causal abierta de inhibicion (o recusacion) por temor de
imparcialidad como lo expresa Roxiv'’ cuando exista “cualquier
otra causa, fundada en motivos graves, que afecte su imparciali-
dad” (art. 53.1.¢).

Si bien se exige el motivo grave de la recusacién abierta, cierto
es también que cualquier motivo puede ser utilizado para ello,
incluso aquellos de naturaleza subjetiva (amistad o enemistad an-
terior o con ocasién de otro proceso judicial; el haber presentado
una queja o denuncia por conducta funcional en el mismo u otro
proceso; el argumentar trato desigual en el proceso; haber sido
compaiiero de estudios de con algunas de las partes o sus aboga-
dos, etc.). Esta causal debe ser resuelta en atencion a cada caso
concreto y teniendo a la vista la fundamentacién correspondiente
que, entendemos, debe ser de tal naturaleza que posibilite el cues-
tionamiento sobre la imparcialidad del juzgador.

47

Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal, citado, p.43.
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c.  Trdmite de la inhibicion.- El juez de la investigaciom preparato-
ria y el juez penal se inhibiran por escrito, indicando la causal
invocada, ante la Sala Superior, con conocimiento de las partes y
elevando copia certificada de lo actuado. La Sala resolvera inme-
diatamente previo traslado a las partes en un plazo comun de tres
dias (art. 53.2).

6.2. Larecusacion

La recusacion es el instituto procesal en virtud del cual la parte
procesal busca el apartamiento del juez respecto de una causa concreta,
cuando dude de su imparcialidad y que debe venir sustentada por cau-
sa cierta. Desde esta perspectiva, se trata de un derecho que tienen las
partes de pedirle a la autoridad jurisdiccional deje conocer del proceso a
fin de que el mismo siga su curso sin cuestionamiento sobre la conducta
del juez. La recusacion esta intimamente vinculada al principio del juez
legal, pues exige del Juez no sélo la predeterminacion de su jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho que conoce, sino también la
ecuanimidad, rectitud e imparcialidad en su actuacion funcional, es decir,
idoneidad en el cargo. En caso contrario, el imputado o la parte civil, que
tienen duda fundada sobre tales cualidades, tienen expedito el derecho de
oponerse a aquel que conozca del proceso instaurado mediante el plan-
teamiento de la recusacién. Entonces, si el juez no se inhibe puede ser
recusado por las partes. Se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

1.  Larecusacion se formula por escrito, bajo sancién de inadmisibili-
dad y siempre que se sustente en alguna de las causales del art. 53
y adjuntando los elementos de conviccidn (prueba) pertinentes.

2.  Sila recusacion se interpone fuera del plazo legal serd declarada
inadmisible y se rechazara de plano.

3. Larecusacion se interpone dentro de los tres dias de conocida la
causal que se invoque. En ningin caso procedera luego del ter-
cer dia habil anterior al fijado para la audiencia. Sin embargo, si
después de iniciada la audiencia, el juez advierte -por si o por las
partes- de la existencia de una causal de inhibicién, debera decla-
rarse de oficio (art. 54.2).
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10.

11.

12,

En el caso de procedimiento la recusacionser interpuesta dentro
del tercer dia habil del ingreso de la causa a esa instancia (art.
54.3).

Todas las causales de recusacion deben de ser alegadas al mismo

tiempo (art. 54.4) lo que impide que se formulen recusaciones
seguidas por causales distintas.

La consecuencia inmediata de la inhibicién o recusacién es el
reemplazo del magistrado por otro, de acuerdo a ley, con conoci-
miento de las partes.

Si alguna de las partes no esté de acuerdo con la inhibicién o
la aceptacién de la recusacién podra apelar tal decisién ante la
instancia superior para que resuelva dentro del tercer dia. Contra
esta decision no procede ningun recurso.

Si el juez rechaza de plano la recusacién o no esti de acuerdo
con ella, formara un incidente y lo elevara a la Sala Superior en
el plazo de un dia a fin de que resuelva en el plazo de tres dias.
Contra esta decisién tampoco procede recurso alguno.

La ley establece que la recusacion contra los miembros del érgano
jurisdiccional colegiado se sigue el mismo tramite y corresponde-
ra decidir al mismo colegiado integrandose con otro magistrado.
Se entiende que en tal decisi6n no interviene el juez que se inhibe
0 es recusado. Contra esta decision no hay impugnacién alguna.

Si la recusacion fuera contra todos los jueces que integran el cole-
giado, conocera de la misma el érgano jurisdiccional llamado por
ley. Conforme a la sistematica del cédigo, seré otro colegiado del
mismo nivel,

Tratandose de secretarios y de quienes son auxiliares judiciales
también procede la inhibicién o recusacién, la misma que sera
resuelta por el juez donde ejercen funciones, quien decidir4 in-
mediatamente reemplazandolo durante ese tramite por el llamado
por ley (art. 58).

Se establece que mientras este pendiente de resolver la inhibicién
0 la recusacion se podra: decidir sobre la libertad o privacién de

"

IR A LRI I
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la libertad del imputado; actuar diligencias que searf" urgentes e
irrealizables posteriormente o que no permitan ninguna prorroga
(art. 59).

Como se ha afirmado, la inhibicidn y la recusacién estan estrecha-
mente ligadas a la funci6n jurisdiccional; si existiere algiin impedimen-
to, el juez debe inhibirse; o se recusa al juez que conoce un caso o que
juzga el mismo bajo las causales sefialadas. Sin embargo, en atencién
a las funciones que ejerce el Ministerio Publico en el mbito penal -di-
reccion en la investigacion preliminar y preparatoria- también cabe la
inhibicién o las partes pueden pedir su inhibitoria, pues asi lo establece
el art. 61.4 de la nueva ley procesal: “el fiscal est obligado a apartarse
del conocimiento de una investigacion o proceso cuando esté incurso en
las causales de inhibicion establecidas en el articulo 53.” Debe tenerse
en cuenta que en sentido amplio les afectan las mismas incompatibili-
dades que ha los jueces.

II. SUJETOS PROCESALES

1. INTRODUCCION

Tradicionalmente a las personas que intervienen en el proceso pe-
nal se les llama partes, comprendiendo principalmente a aquellas que se
enfrentan en el proceso, aludiéndose a los adversarios o contendientes,
sin embargo, esta denominacién no es suficiente para considerar a otras
personas que participan en el proceso € incluso no comprenderia al juez
que, por su estatus de imparcialidad, estd por encima de las partes®.
De alli que la doctrina y el derecho comparado opta por denominar a
todas aquellas personas que interviene bajo la denominacién de suje-
tos procesales, quienes pueden ser principales (juez, fiscal e imputado)
Yy secundarios (actor civil, tercero civil responsable y defensor), ex-

48 Véase SANCHEz VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal penal, Editorial
IDEMSA, Lima, 2004, p. 199 v ss.

e vy
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cluyéndose a los ferceros®, es decir, a los testigos, peritos, interpretes,
policia judicial y auxiliares de justicia a quienes CLARIA OLmEDG llama
“colaboradores del proceso™®.

El nuevo régimen procesal penal, bajo una Optica acertada, defi-
ne claramente el rol que cumple cada uno de los sujetos procesales, en
tal sentido, dedica la seccién IV “El Ministerio Publico y demas sujetos
procesales ” del libro primero “Disposiciones Generales” a desarrollar
su participacion. Previamente, en la seccién 11 “La Jurisdiccion y Com-
petencia” del mismo titulo primero, esté desarrollado lo que concierne a
la actividad jurisdiccional.

Si bien es cierto se incorpora el rol de la Policia Nacional en el
titulo I, denominado “El Ministerio Piiblico y la Policia Nacional” no
debemos entender que el codigo pretenda darle la condicién de sujeto
procesal, sino que ello obedece a un criterio sistematico del legislador,
en orden a la dependencia funcional de la policia al Fisca). En el presen-
te trabajo, el rol que cumple la Policia sera tratado cuando abordemos
la etapa de investigacion preliminar, ya que, por excelencia, es en esa
etapa de proceso, que su funcién, como colaborador del proceso, cobra
especial relevancia.

2. ELJUEZ PENAL

En el nuevo proceso penal, la figura del juez penal adquiere es-
pecial preeminencia pues, a diferencia del sistema inquisitivo, garan-
tiza la regularidad del procedimiento investigatorio y toma decisiones
trascendentes en orden a la proteccién o limitacién de los derechos
fundamentales de la persona. CARNELUTTI refiriéndose al juez afirma-
ba que “no existe un oficio mas alto que el suyo ni una dignidad més
imponente. Esta colocado, en el aula, sobre la catedra; y merece esta
superioridad”.’!

49  SincHEZ VELARDE, Pablo, citado anteriormente, p. 122,

50  Cuawia Ousiepo, Derecho Procesal Penal, T. I, EDIAR, editores, Cérdova, 1960, p. 426.

51 Carnerurm, Francisco, Las miserias del proceso penal, Temis, Bogota, Colombia,
1989, p. 27.
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2.1. Laintervencién del juez en el proceso penal ordinarié

En el nuevo proceso penal aparece como sujeto procesal princi-
pal bajo las denominaciones de juez de la investigacion preparatoria,
juez del juicio y juez de apelacién. El juez adquiere distintos roles en
el proceso, pero, principalmente se aleja definitivamente de 1a funcién
de instruir (investigar) que tenia conforme al cddigo anterior preci-
sandose y amplidndose las posibilidades de intervencion de las partes.
En tal sentido, SAN MarTIN CasTRO sefiala que el juez no interviene
en la investigacion preparatoria ni define e| objeto del proceso, siendo
las partes las que la delimitan e introducen los hechos y asumen la
carga de la prueba.®? El Juez pasa a ser, exclusivamente, un érgano
jurisdiccional que garantiza los derechos fundamentales y procesales
de las personas involucradas en la investigacién preparatoria, luego
decide el paso al juicio oral a través de] control jurisdiccional que
realiza en la etapa intermedia y finalmente, otro juez, dirige la etapa
de juzgamiento..

Durante la primera fase de investigacion preliminar, el Juez inter-
viene decidiendo los pedidos del Fiscal respecto de las medidas coer-
citivas o cautelares que fueran necesarias; y en la fase de Investigacién
Preparatoria es el mismo Juez de control de dicha Investigacion que
controla la misma y que en esencia constituye un juez de garantias en
el proceso penal.

Ello significa entonces, que la fase completa de investigacion
estd a cargo de la Fiscalia; sin embargo, los momentos decisivos del
proceso penal estan destinados al contro] Jurisdiccional del juez. En
tal sentido, el Juez Penal cumple con funciones decisorias tradicio-
nales pero también con otras nuevas y exclusivas de decisién ante el
requerimiento fiscal o los pedidos que hacen las partes: dirige todas las
audiencias en fase de investigacion preparatoria, dicta las resoluciones
que correspondan durante toda la investigacién y ademas dirige el jui-
cio y dicta sentencia. Es decir, en el proceso penal ordinario, intervie-

52 San MarriN CasTro, Cesar, Acerca de la funcién del juez en la investigacion prepa-
ratoria, en Revista Actualidad Juridica N° 146, Lima. 2nerc 2006, p. 277.
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nen: un juez de la investigacion preparatoria que adopta las decisiones
correspondientes durante dicha fase y también en la etapa intermedia;
el juez (6rgano jurisdiccional unipersonal) o tres jueces (6rgano juris-
diccional colegiado) quienes se encargan de dirigir el Juicio Oral; en
caso de apelacion interviene un tribunal superior; Yy por ultimo en los
casos de casaci6n a cargo de la Sala Suprema Penal.

2.2. Etapas del proceso penal y las funciones del Juez Penal

El Juez de la Investigacion Preparatoria tiene funciones especi-
ficas™ sefialadas en la ley y se rige por los principios de su ley orgénica
y de aquellos que inspiran en nuevo proceso penal (art. 323), entre ellos
el principio de independencia, imparcialidad, contradiccidn, acusatorio.
Se pueden sefialar los siguientes aspectos resaltantes:

a.  Dicta las medidas cautelares o coercitivas solicitadas por el Fiscal
-y las partes. También las medidas limitativas de derechos y las
medidas de proteccién.

b.  Realiza las diligencias solicitadas por el Fiscal y las partes, de
acuerdo a la ley procesal (pedidos de variacién de medidas de coer-
cién, control del plazo de la investigacién preparatoria, por €j.).

¢.  Autoriza la constitucion de las partes procesales.
d.  Resuelve las excepciones, cuestiones previas y prejudiciales.

¢.  Dirige las diligencias sobre prueba anticipada, conforme a la for-
ma prevista por la ley.

f. Controla el cumplimiento de los plazos procesales a pedido de las

partes.

Ademds, en la etapa intermedia del proceso el Juez de la Investi-
gacion Preparatoria asume importantes funciones:

53 San Marrin Castro, César, seffala como funciones: de coercidn; de garantia; de ins-
trumentacién o de documentacién, radicada en la instrumentacién de la prueba anti-
cipada; ordenatoria; ejecutoriedad; y de decisién. En Acerca de la funcién del juezen
la investigacion preparatoria, citado p. 283.

AP LA LT A A AR LAATAIVNGOR.
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Dirige la audiencia preliminar cuando el fiscal emite sit acusacion
y esta es objeto de observacion o cuestionamiento por las partes.
Se trata de la audiencia de control de la acusacion. En la misma
diligencia se pueden deducir medios de defensa técnicos contra la
accion penal (art. 351, 352) e inclusc esta wltima disposicién fa-
culta al Juez, de oficio, a decidir el sobreseimiento de] proceso.

Resuelve el pedido de sobreseimiento total o parcial del proceso
a pedido del Fiscal y previa audiencia con intervencion de las
partes (art. 344 — 346).

 Dirige la diligencia de prueba anticipada, con intervencién de las

partes acreditadas.

Dicta el Auto de Enjuiciamiento, cuyo contenido radica en la cita-
cidn a juicio, la fecha (que no sera la'mas préxima no menor a 10
dias) y hora del mismo, la sede judicial, las personas que deben
concurrir y los apercibimientos que correspondan.

Enla etapd del juzgamiento, sea el Juez unipersonal o colegiado

le corresponde:

a.

™o a6 o

La direccion del juzgamiento, cuidando el respeto al debido pro-
ceso y demads principios constitucionales.

La direccién y control del juicio y de la actividad probatoria.
El uso de medios disciplinarios si fuere el caso.

La resolucién de las incidencias que se presenten en el juicio.
La deliberacion y resolucion final o sentencia.

La concesién de los medios impugnatorios, cuando corresponda.

* Naturalmente, en el nuevo proceso penal las funciones que asume

el Juez Penal en sus distintos niveles de actuacién no son nuevas, pero
si muy importantes pues como se ha dicho, controla la investigacion
preparatoria, dicta las medidas cautelares y realiza audiencias con tal
proposito, dispone el apersonamiento al proceso, dirige la etapa inter-
media del proceso, puede decidir el archivo del proceso, dirige el juz-
gamiento y dicta sentencia. Ademas conocer en instancia de apelacion
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de las incidencias que se promuevan durante elproceso e interviene en
los procedimientos especiales.

Como se puede apreciar, no es que las funciones del 6rgano juris-
diccional se reducen, creemos que, al contrario, se amplian para asumir
el control de las tres etapas centrales del nuevo proceso penal.

3. EL MINISTERIO PUBLICO
3.1. Disefio constitucional

El Ministerio Publico o Fiscalia de la Nacién es un organismo
auténomo constitucional que, principalmente, defiende la legalidad y
los intereses tutelados por el derecho.

La Fiscalia nace como ente auténomo y separado del Poder Judi-
cial con la Constitucién de 1979 Yy se mantiene en sus contornos norma-
tivos e institucionales con la carta constitucional de 1993. De acuerdo
con dicha Constitucién Politica ejerce el monopolio del ejercicio pi-
blico de la accion penal: promueve de oficio, o a peticién de parte, la
accién penal (art. 139.1,5); conduce o dirige la investigacion del delito
(art. 139.4).

Esta titularidad es exclusiva del Ministerio Piblico, de tal manera
que la accién penal, - entendida como el derecho publico subjetivo de
acudir ante la autoridad jurisdiccional requiriendo su intervencién- en
su gjercicio publico esta a cargo del Fiscal y ninguna otra autoridad o
persona puede ejercerla. En el nuevo proceso penal, no sélo conduce la
investigacion del delito y comunica al juez del inicio de la investigacién
preparatoria, sino que ademds asume el ejercicio publico de la accién,
la cual manifiesta a plenitud cuando el fiscal formula el requerimiento
de la acusacidn escrita.

Hay que sefialar que el ejercicio privado de la accién estd reserva-
do a la parte agraviada que es la tinica autorizada a recurrir directamen-
te ante el Juez Penal bajo la- denominacién de querellante particular,
siguiendo las reglas del art. 459° y siguientes del nuevo cédigo. En este
procedimiento especial no interviene el Ministerio Publico.

AL RIS RN



72

EL NUEVO PROCESO PENAL

3.2. Principios que orientan su actividad ' =

Los principios que rigen la actuacién del Ministerio Publico son

los siguientes:

a

Principio de Legalidad.- Nuestro sistema juridico procesal penal
se rige bajo el principio de legalidad u obligatoriedad. Confor-
me a este principio, toda conducta delictiva debe ser objeto de
investigacién, persecucién penal y sancion. En tal sentido, des-
de una perspectiva procesal, todo hecho con caracteristicas de

~ delito debe ser investigado y sancionado. Esta persecucion esta

a cargo de la autoridad oficial que es el Ministerio Publico, bajo
el principio de investigacién oficial, pues el Estado a partir de la
Constitucion le ha delegado dicha tarea.

Este principio rige durante todas las etapas del proceso penal y se
puede afirmar que se mantiene en tanto el representante del Minis-
terio Publico dirige la investigacion del delito hasta que propone el
sobreseimiento del proceso o se decide por la instancia superior en
caso de consulta; o cuando se dicta sentencia condenatoria y expresa
su conformidad con la misma (salvo impugnacién donde posibilita
la intervencion del fiscal superior); o existiendo sentencia absoluto-
ria, no impugna, 0, COMO veremos mas adelante, aplica criterios de
simplificacion en el proceso penal tendientes al sobreseimiento.

Este principio encuentra un freno procesal al instituirse desde una
perspectiva de politica criminal otra institucién que permite la no
continuacién de tal persecucion, conocida bajo el nombre de prin-
cipio de oportunidad. Ciertamente, el Estado y su organizacidn
judicial no puede hacer frente a todos los casos de criminalidad
que se presentan en la sociedad y haciendo una clasificacién de
las conductas delictivas, selecciona aquellas que no generan una
alarma social o interés publico sobre su punicién; que amplian
la carga procesal y que, por lo tanto merecen un trato y soluci6n
distintos por los interesados, pero con intervencién del Fiscal.

Principio de Objetividad.- Este principio resulta fundamental en
la actuacion del Ministerio Ptblico. El art. IV apartado 2 estable-
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ce que el Fiscal “estd obligado a actuar coh objetividad, indagan-
do los hechos constitutivos de delito, los que determinen y acre-
diten la responsabilidad o inocencia del imputado. Mas adelante,
se reafirma este principio cuando establece la ley que el Fiscal
“adecua sus actos a un criterio objetivo” (art. 61°),

La objetividad de su funcién plasmada en muchos casos en sus
propias decisiones debe ser principio rector para decidir el inicio
de una investigacién preliminar o preparatoria, o decidir las dili-
gencias necesarias o recopilacion de elementos probatorios para
alcanzar los fines del proceso y, principalmente, para formular el
requerimiento acusatorio.

En el dmbito de la persecucién penal ubicada en la investigacién
preliminar, debe de actuarse bajo dato objetivo, cierto o verificable
a partir de los cuales se pueden elaborar hipétesis de trabajo, de
tal manera que las diligencias o actuaciones fiscales inmediatas se
_ encuentren orientadas a alcanzar ese minimo probatorio necesa-
rio para iniciar formalmente una investigacion preparatoria. Debe
existir dato cierto, aunque sea minimo, para investigar una denun-
cia de estafa, robo, falsificacién, sexual o trafico de influencias,
por ejemplo. No se trata de lo que diga el texto de la denuncia de
parte, sino de lo que se evidencia de su contenido o de lo que apa-
rezca de las primeras diligencias de investigacion. No se descarta
de plano el elemento o carga subjetiva en la funcién de investigar,
pues esta implicita en la elaboracion de las hipétesis de trabajo.

Pero también es cierto que ya dentro de un proceso penal, sea
la fase preparatoria o intermedia, la decisién fiscal, sobre todo
aquella que significa la acusacion escrita o la opinién de archivo
del proceso, debe de sustentarse en la existencia de medios pro-
batorios o en la carencia de los mismos. Es claro que si no existen
elementos de prueba para sustentar una acusacion es mejor optar
por la opinién de archivo del proceso, o en su caso, la ampliacién
de la investigaci6n preparatoria, sefialando las diligencias que de-
ben de producirse. Si se ha desvirtuado la incriminacién inicial, la
opcién de culminar con la accion penal es la adecuada.
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Principio de independencia e imparcialidad. - El texto ps;ocesal se-
fiala que el Fiscal “actia en el proceso penal con independencia de
criterio (...) rigiéndose tnicamente por la Constitucién y la Ley;
sin perjuicio de las directivas o instrucciones de caracter general
que emita la Fiscalia de la Nacién” (art.61.1). Conforme al princi-
pio de independencia, la autoridad Fiscal, al igual que el juez, se
rige por la Constitucién y la ley, maxime si uno de los principios
rectores del Ministerio Piblico es la defensa de la legalidad. Este
apego a la ley rige durante toda su actuacién en el proceso penal:

' inicio de la investigacién preliminar, preparatoria y cuando formu-

la acusacion o decide por el sobreseimiento. Comprende no solo
los principios rectores que nacen de la Constitucion, sobre todo
aquellos referidos a los derechos fundamentales de la personay a
la funcién judicial (arts. 2° y 139°) que sean pertinentes, sino tam-
bién a los Convenios o Pactos Internacionales, las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la doctrina que
imprime el Tribunal Constitucional peruano.

El principio de imparcialidad exige que el Fiscal en tanto 6rgano
judicial que dirige la investigacién preliminar y preparatoria ac-
tie como érgano neutral, asegurando a las partes su libre acceso a
la causa, posibilitando en ellos la misma oportunidad de recursos
y ofrecimiento de pruebas, las notificaciones asi como su inter-
vencion en las diligencias que le son propias.

La imparcialidad exige que el Fiscal no se incline a favor de al-
guna de las partes, de lo contrario, cabe que se le pida o que se
inhiba o se excuse de seguir conociendo del caso. Conforme a
la nueva ley procesal, sélo los Jjueces pueden ser recusados (art.
53°), sin embargo, el Fiscal Superior, previa indagacién, puede
disponer el reemplazo del Fiscal cuando incurra en causal de re-
cusacién establecida para los jueces (art. 62°.1).

De otro lado, se debe sefialar que cuando el Fiscal formula acusa-
cién su posicién cambia, pues asume ya la funcién de parte que
sustenta un pedido de pena y reparacion civil contra el acusado, lo
que permite establecer dos posiciones generalmente encontradas,
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pues existe la posibilidad de que éste tltimo se allane a la acusa-
cién. Nos encontramos aqui ante un tipico antagonismo procesal de
naturaleza acusatoria en el juicio oral donde el Fiscal ya es parte.

Principio de Unidad.- Conforme a este principio, se pretende la
uniformidad en la forma de actuacién fiscal, incluso en los cri-
terios que debe asumir, aunque respetando su independencia. El
Ministerio Publico actiia como un todo ante a la sociedad y ante
la judicatura®. En su rol de director de la investigacién y su in-
tervencion en el juzgamiento, los representantes del Ministerio
Publico pueden intervenir (respetando sus jerarquias y competen-
cias) en las diligencias de investigacién y las judiciales e incluso
delegar funciones o ser reemplazados, sin que ello afecte al pro-
ceso penal.

De alli que se posibilite la participacion de los Fiscales Adjuntos
en las distintas actuaciones que le corresponde desarrollar. Inclu-
s0, en casos de urgencia, ante la comisién de un hecho delictivo de

- gran envergadura o suceso fatidico que requiera de la intervencién
de un nimero mayor de Fiscales, puede disponerse la intervencién
de distintos representantes de la Fiscalia, a fin de cumplir con sus
funciones. En el nuevo proceso penal, este principio adquiere sin-
gular importancia debido a la forma corporativa de la actuacién
fiscal en la investigacion y juzgamiento de los delitos.

Principio de Jerarquia.- Este principio no se encuentra relaciona-
do necesariamente a los niveles jerarquicos existentes en el Mi-
nisterio Publico, sino con las distintas formas de instrucciones y
de control que existen entre ellos en atencién al ejercicio funcio-
nal, de tal manera que los fiscales superiores y supremos -que son
competentes por conocimiento del caso en grado- estan en una
posicién funcional de imparticién de instrucciones al fiscal infe-
rior a fin de que se cumplan debidamente sus funciones, y todos
lo estan respecto del Fiscal de la Nacién.’

54 BINDER, Alberto, Introduccién al Derecho Procesal Penal, Editorial Ad-hoc, Buenos

Aires, 1993, p. 304.

35 Sobre este principio y el de autonomia, véase la Sentencia del Tribunal Constitu-



76 EL NUEVO PROCESO PENAL

Esta relacién jerarquica conlleva dos situaciones espécificas: a)
la posibilidad de que el superior controle la actuacién del fiscal
de cargo inferior; y b) el deber de obediencia de los subordinados
respecto de aquél®. Este control jerdrquico se manifiesta cuando
el superior conoce del caso en comtn y en la forma prevista pro-
cesalmente, de manera tal que pueda orientar o instruir al inme-
diato inferior; o, cuando la maxima autoridad imparta las instruc-
ciones generales o especificas que considere necesarias para la
debida marcha institucional y procedimental, sin que ello afecte
.su independencia de criterio.

4. ELIMPUTADOY SU DEFENSA
4.1. Concepto

El imputado es la persona sobre la cual reége la incriminacién de
un hecho punible y la investigacién. También se [e puede llamar proce-
sado y acusado durante la etapa del juzgamiento.

Sobre este sujeto procesal gira la relacién Juridica aunque su pre-
sencia no es indispensable para el inicio y continuacién del proceso®’.
Debe ser debidamente identificado desde el primer momento de la in-
vestigacion preliminar. También se deben conocer sus datos personales,
sefias particulares, sus impresiones digitales (cuando sea necesario); en
caso de negarse a proporcionar dicha informacién o lo hace falsamente,
se faculta el empleo de testigos u otros medios itiles para conocer de su
identidad (art. 72). Sobre todo, en la primera fase de investigacién de-
ben de agotarse los esfuerzos a fin de conocer debidamente la identidad
del imputado; las razones son obvias: el proceso penal debe seguirse
contra persona verdadera y con cargos de imputacién, verificados; y
evitar confusiones o inexactitudes que puedan dar origen a que, por

cional, Exp. N° 6204-2006-PHC/T C, Loreto, caso Chavez Sibina, de 9 de agosto de
2006. o

56 Iranup, El Ministerio Piblico en América Latina desde la perspectiva del derecho
procesal penal moderno, San José Costa Rica, 1991, p. 88.

57 Véase SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 140y ss.
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=
ejemplo, se inicie proceso contra persona distinta e incluso se ordene
alguna medida coercitiva, tratdndose de evitar los efectos dafiinos que
trae la homonimia.

4.2. Derecho de defensa. Manifestaciones

El derecho a defenderse esta con el imputado desde que es some-
tido a investigacién y hasta la culminacién del proceso, pues al igual
que la legislacion vigente, con el nuevo texto, ejerce el derecho a la
ultima palabra (art. 391.1).

Cabe reiterar que el derecho a la defensa tiene base constitucional
Y supranacional, pues al detenido no se le puede privar del derecho de
defensa en ningtn estado del proceso y se le tiene que informar “inme-
diatamente y por escrito de la causa o razones de su detencién. Tiene
derecho a comunicarse personalmente con un defensor de sy eleccion
Y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier
autoridad” (art. 139.14 Const.), ademas, el debido proceso que se con-
sagra en la Constitucién (Art. 139.3) otorga a este derecho una cober-
tura muy amplia y hasta ha merecido jurisprudencia reiterada no sélo
del Tribunal Constitucional, sino también de Ia Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Este Derecho se encuentra regulado adema4s, en el Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal, en cuyo art. IX establece que “Toda persona
tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le informen de sus dere-
chos, a que se le comunique de inmediato y detalladamente la imputa-
cién formulada en su contra, Y a ser asistida por un Abogado Defensor
de su eleccién o, en su caso, por un abogado de oficio, desde que es
citada o detenida por la autoridad.” Ha de resaltarse aspectos especifi-
cos que comprende el derecho de defensa y que el nuevo cddigo recoge
de manera especial: derecho a un tiempo razonable para que prepare su
defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir en plena igual-
dad en la fase probatoria; a utilizar los medios de defensa que la ley
establece e intervenir en cualquier momento del procedimiento incluso
en las impugnaciones, conforme a la ley.




78 EL NUEVO PROCESO PENAL

Se introduce el derecho a no declararse culpable, tar;poco a
admitir la culpabilidad de su cényuge o parientes cercanos (hasta el
cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad). Tiene derecho
ademds, a que se le informe del proceso, a conocer de la acusacion
fiscal, a la defensa técnica y su remocién, a impugnar la senter.cia,
entre las principales.

Como se puede apreciar, el imputado tiene derecho a defendz=rse
desde que nace la imputacion, sobre todo, cuando se ha instauracs el
proceso y la ley procesal prevé expresamente la forma en que debe de
hacerlo. Pero ademas de lo dicho, el imputado puede hacer uso de lz de-
fensa técnica, es decir, de su defensor particular o defensor publice ide
oficio); en tal sentido, el letrado puede intervenir en las iniciales Zili-
gencias de investigaci6n, informarse de los cargos de imputacion, pa-ti-
cipar de las mismas, presentar pedidos, ofrecer la actuacién de pruezas,
y durante el proceso penal, todas las posibilidades que la ley le per=ite
en igualdad de condiciones con la otra parte.

Es necesario sefialar que el nuevo Cédigo obliga a los jueces. fis-
cales y a la policia que deben de hacer conocer al imputado, de ma=era
inmediata y comprensible sus derechos. En consecuencia, habré jus
dejar de lado los tecnicismos para hacer que el imputado comprznda
-utilizando los términos mas sencillos, de ser el caso- no sélo dz los
cargos en su contra y la investigacion o proceso penal que se le s zue,
sino también y sobre todo los derechos que la ley le reconoce. En con-
secuencia tiene:

a. Derecho a conocer los cargos formulados en su contra; de la cau-
sa o motivos de su detencidn, entregandole la orden de detercion
en su contra cuando corresponda.

b.  Derecho a designar a la persona o institucién a la que debe de
comunicarse inmediatamente su detencion.

c.  Derecho a ser asistido por un Defensor desde la investigz=én
inicial.

=

d.  Derecho a no declarar o pedir la presercia de su defensor -z
hacerlo.
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4.3.

Derecho a que no se emplee en su contra edios coactivos, inti-
midatorios o contrarios a su dignidad, ni ser sujeto a métodos que
sometan su voluntad.

Derecho a ser examinado por un médico legista o profesional de
la salud, cuando su estado de salud a si lo requiera.

Abogado defensor. Derechos

De otro lado, el Abogado defensor del imputado, por su funcién

misma, tiene derecho:

a.

A interrogar directamente a su defendido, asi como a los testigos
y peritos.

A ser asistido por un perito particular en las diligencias en las que
sea necesario y pertinente.

A participar en todas las diligencias, excepto en la declaracién

~ prestada durante la etapa de investigacion por el imputado que no

defienda.
Aportar medios de investigacién y de prueba pertinentes.
A presentar escritos o peticiones orales en temas de mero trémite.

A tener acceso al expediente fiscal y judicial para informarse del
proceso, con las limitaciones previstas en al ley, asi como obtener
copia simple de las actuaciones en cualquier estado o grado del
procedimiento.

A ingresar a los establecimientos penales o dependencias policia-
les para entrevistarse con su patrocinado. '

A expresarse con libertad, sea por escrito u oralmente, sin ofender
el honor de las personas.

A interponer las excepciones o recursos que permite la ley.

Como se podra apreciar se establecen amplios derechos que asis-

ten a los defensores para hacer mejor su patrocinio a favor del imputa-
do, de esa manera se da estricto cumplimiento lo dispuesto por la carta
constitucional.

T e
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5. LAS PERSONAS JURIDICAS N

El Cédigo procesal introduce la figura de la persona juridica como
sujeto procesal, con la finalidad de posibilitar la aplicacién de lo dis-
puesto por los articulos 104 y 105 del Cédigo Penal, relativo al comiso
de beneficios a las personas juridicas y las consecuencias accesorias que
regula la ley penal. Conforme al texto punitivo y la reciente doctrina pe-
nal que se ha elaborado, la persona juridica puede ser pasible de sancién
econémica debido a que se faculta al juez a decretar la privacién de los
beneficios obtenidos cuando fueran consecuencia de hecho punible co-
metido en el ejercicio de su actividad por funcionarios o dependientes,
en cuanto fuere necesario para cubrir la responsabilidad pecuniaria de
naturaleza civil de aquellos, si sus bienes fueran insuficientes (art. 104).
También se establecen determinadas medidas a ser impuestas por el
Juez cuando el hecho punible fue cometido en ejercicio de la actividad
de cualquier empresa juridica o utilizando su organizacién para favore-
cerlo o encubrirlo (art. 105). Estas medidas son las siguientes:

a.  Clausura de sus locales sea temporal o definitivo.
b.  La clausura temporal no puede exceder de cinco afios.

c. Disolucion de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o
comité,

d.  Suspensién de sus actividades por un tiempo no mayor de dos
ailos.

e. Prohibicion de tales instituciones de realizar en el futuro activi-
dades de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido,

favorecido o encubierto el delito. La prohibicién serd temporal o
definitiva, la primera no sera mayor a cinco afios.

f. En estos casos, el Juez ordenard a la autoridad competente que
disponga la intervencién de la persona juridica para salvaguardar
los derechos de los trabajadores.

La ley procesal establece la forma en que dichas personas juridi-
cas deben ser emplazadas y comprendidas en el proceso a requerimiento
del Fiscal una vez iniciada la investigacion preparatoria. Dicha peticién
la hace al Juez y hasta antes de concluir dicha etapa procesal, debiendo
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proporcionar los datos de la persona juridica, I relacion existente con
los hechos que investiga y la fundamentacion legal pertinente. El Juez
hara conocer de tal pedido a la persona juridica, convocars la realiza-
cion de una audiencia, escuchara a las partes intervinientes y emitira la
resolucién que corresponda (art. 90, 91).

Si la resoluci6n judicial comprende a la persona juridica, se le
pedird que designe un apoderado judicial a fin de que intervenga en el
proceso, prohibiéndose asumir tal funcién a la persona natural que se
encuentre procesada por los mismos hechos. Si habiéndose hecho el
requerimiento, no se hace la designacién, el juez nombra apoderado
judicial (art. 92).

Por tltimo, debe sefialarse que la persona juridica goza de todos
los derechos y garantias que 1a ley procesal concede al imputado; en tal
sentido, puede interponer los recursos y hacer las peticiones u ofreci-
miento de pruebas que la ley reconoce. Su situacién juridica se define
con la sentencia.

6. LAVICTIMA. ELAGRAVIADO Y EL ACTOR CIVIL

La victima es aquella persona, grupo, entidad o comunidad afec-
tada por la comisi6n del delito, aunque no sea especificamente la tenida
en cuenta por el sujeto activo del delito®®. Comtnmente es la perso-
na que sufre la accion delictiva y aparece en el proceso penal como
agraviado; en el caso de robo o agresion sexual, interviene el afectado
directamente, es decir, la victima del delito; en el caso de homicidio,
intervienen el familiar mas cercano de la victima, debidamente acredi-
tado; en el caso de una empresa, su representante.

El c4digo define al agraviado y dice que es todo aquel que resulte
directamente ofendido phr el delito o perjudicado por las consecuencias
del mismo. Tratandose de incapaces, de personas juridicas o del Estado,
su representacion corresponde a quienes la ley designe. También son

58 MARTINEZ - ARRIETA, Andrés, La victima en el proceso penal, en Revista Actualidad
Penal N° 4, semana 22-28, enero, Espafia, 1990, p. 44.
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considerados agraviados los accionistas, socios, asociados o fhiembros,
respecto de los delitos que afectan a una persona juridica cometidos por
quienes las dirigen, administran o controlan (art. 94). Se comprenden a
las asociaciones de derechos humanos o de proteccién ambiental u otras
que defienden intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto so-
cial que se vincule directamente con los intereses de la victima u ofen-
dido y haya sido reconocida o inscrita con anterioridad a la comisidn
del delito objeto del procedimiento.

El Titulo Preliminar del Caédigo también establece que se garan-
tiza el ejercicio de los derechos de informacién y de participacién pro-
cesal de la persona agraviada o perjudicada por el delito y obliga a la
autoridad publica a velar por su proteccidn y a brindarle un trato acorde
con su condicién (art. [X.3).

i

Entre los derechos del agraviado deben sefialarse los siguientes:
a.  Aser informado de los resultados de] procedimiento atin cuando
no haya intervenido en ¢l pero que lo solicite.

b. A ser escuchado antes de cada decisién judicial que implique la
extincién o suspension de la accién penal, siempre que lo solicite.

€. Arecibir un trato debido Y respetuoso, conforme a la dignidad que
tiene una persona; a la proteccion de su integridad y la de su fami-
lia. Se preservara su identidad en los casos de agresion sexual.

d.  Aimpugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.

Debe ser informado de sus derechos cuando interponga una de-
nuncia.

f. Debe ser informado de su derecho a declarar ante la autoridad
judicial.

g Tratdndose de menores o incapaces, tiene derecho a ser acompa-
fiado de persona de su confianza,

Al lado de los derechos que tiene el agraviado, le corresponde
declarar como testigo en el proceso penal, cuando sea citado,

El actor civil es la persona legitimada para intervenir en el pro-
ceso penal y reclamar la reparacion civil. Es todo érgano o persona
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que deduce en un proceso penal una “pretension patrimonial” ante la
comisién de un delito imputado al autor.*® El agraviado, sus parientes
cercanos o las organizaciones afectadas en los intereses colectivos o
difusos solicitan al Juez de la Investigacion Preparatoria su constitucion
como actor civil, quien dicta a resolucién que corresponda.

El actor civil tiene los mismos derechos que se reconocen al agra-
viado; est4 facultado para pedir la nulidad de lo actuado, ofrecer medios
de investigacion y de prueba, participa en las diligencias judiciales de la
investigacion y del juicio oral, interpone recursos, pide reparacion civil.

Por ultimo, se establece taxativamente que la constitucién de ac-
tor civil le impide acudir a la via extra-penal para presentar demanda
indemnizatoria; en tal sentido, no puede utilizar las dos vias judiciales
para una misma finalidad. Sin embargo, se le permite ir a la via civil si
antes de la acusacion fiscal se desiste de continuar su pretension en el
proceso penal.

7. ELQUERELLANTE PARTICULAR

Este sujeto procesal es propio de los procedimientos privados o
por ejercicio privado de la accién penal en donde su ejercicio esta re-
servado exclusivamente al agraviado u ofendido por el delito. El art.
107 establece expresamente que “el directamente ofendido por el delito
- podré instar ante el érgano jurisdiccional, siempre conjuntamente, la
sancion penal y pago de la reparacién civil contra quien considere res-
ponsable del delito en su agravio.” En estos casos el Ministerio Piblico
no interviene. '

Doctrinariamente se denomina a dicho sujeto procesal el quere-
llante particular, al procedimiento especial, querella y a la persona de-
nunciada querellada. El procedimiento es muy sencillo y rapido. Ade-
mas de ser un requisito que el querellante sea el titular de la accién, la
ley exige como contenido de la querella:

59  Moreno Carena V., Derecho Procesal Penal, con GinENo SENDRA, Colex, 1997, p. 178.
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a.  La identificacién acreditada del querellante o su rep?esentante,
con indicaci6n del domicilio real y procesal.

b.  Elrelato de los hechos, las razones facticas y juridicas que justi-
fican su pretensién, asi como la identidad del querellado.

d.  Lapenay reparacién civil que pretende.

El ofrecimiento de la prueba que sustente su querella.

Sobre la figura del querellante particular gira toda la pretension
penal. Tiene facultad para participar en las diligencias Judiciales, ofre-
cer la prueba, interponer recursos y medios impugnatorios. La ley pro-
cesal le concede la posibilidad de intervenir en el proceso a través de un
apoderado designado especialmente para tal efecto (art. 109.2).

Cabe resaltar que siendo el querellante el dnico sujeto procesal
que puede iniciar el procedimiento, por el caracter dispositivo del mis-
mo, también puede decidir dar por concluida su pretension penal. En
este sentido, el nuevo cédigo contempla establece el desistimiento que
se puede presentar bajo dos formas: a) expresamente, en cualquier esta-
do del procedimiento, pero sin perjuicio de pagar las costas procesales;
y b) tacitamente, cuando deja de concurrir a las diligencias sin haber
justificado su inasistencia o cuando no presente sus conclusiones al fi-
nal de la audiencia.

8. EL TERCERO CIVIL

El tercero civil es aquel sujeto procesal que interviene en el pro-
Ceso por tener alguna relacién o vinculacién con el imputado del delito
Y que por dicha consideracién coadyuva con el pago de la reparacion
civil. Es la persona natural o juridica que sin haber participado en la
comisién del delito interviene en el proceso para responder econémi-
camente a favor del agraviado, a titulo de garante. Como sefiala Gi-
MENO SENDRA, es la parte pasiva de la pretensién civil acumulada al
proceso penal con capacidad para defenderse de la pretension de re-
sarcimiento.5

60 GiMeNno SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2004, p. 159.
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Su incorporacién al proceso penal obedect entonces a garantizar
el pago de la reparacion civil y cuando lo pida el Fiscal o el actor civil.
De alli que la ley sefiale que “las personas que conjuntamente con el
imputado tengan responsabilidad civil por las consecuencias del delito,
podrén ser incorporadas como parte en el proceso penal, a solicitud
del Ministerio Publico o del actor civil” (art. 111). Naturalmente se re-
quiere que el tercero sea debidamente identificado y se establezca su
relacién con el imputado.

El Juez Penal debera evaluar la necesidad de comprenderlo y dic-
tara la resolucion correspondiente. Conforme a ley sélo es apelable la
- resolucién que deniega la constitucién del tercero civil responsable.

Este sujeto procesal también tiene los mismos derechos Yy posi-
bilidades de actuacién que el proceso penal concede al imputado. El
hecho de que no se apersone al proceso o haga caso omiso a los reque-
rimientos de la autoridad judicial, no lo liberan de su responsabilidad
civil al momento de dictarse la sentencia, pues como lo sefiala la ley
“queda obligado a los efectos indemnizatorios que le sefiale la senten-
cia” (art. 113.2). Se introduce en el texto procesal la figura del asegu-
rador, el mismo que podra ser llamado como tercero civil responsable,
si éste ha sido contratado para responder expresamente por el imputado
(art. 113.3).
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L INVESTIGACION PRELIMINAR

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La investigacion preliminar constituye una de las fases de mayor
importancia en el proceso penal, pues muchas veces decide la sentencia
penal. Esta compuesta de los pasos iniciales de toda investigacién penal
y comprende las primeras declaraciones, actuaciones investigatorias y
aseguramiento de los primeros elementos de prueba; los mismos que
van a ser sustanciales para la decision fiscal posterior de acusacién o
sobreseimiento de la causa.

Se trata de una investigacion inicial a consecuencia de la denun-
cia que se presenta ante la autoridad Fiscal o policial, o cuando tales
autoridades proceden de oficio, es decir, cuando por iniciativa propia
deciden dar inicio a los primeros actos de investigacion. Esta etapa estd
a cargo del Ministerio Piiblico, representada por el Fiscal, quien la diri-
ge y cuenta con el apoyo de la Policia Nacional, con la que coordina su
actuacién conjunta, por eso cuando la Policia interviene de oficio, tiene
el deber de dar cuenta al director de la misma.

La importancia de esta etapa radica en la necesidad estatal de per-
seguir la conducta delictuosa; de conocer de toda denuncia con caracte-
risticas de delito, con la finalidad de verificar su contenido y verosimi-
litud; de conocer de las primeras declaraciones; de recoger los primeros
elementos probatorios; de asegurar los mismos; de adoptar las primeras
medidas coercitivas o cautelares; y de decidir seguidamente si existen
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elementos probatorios suficientes para continuar con la investigacién
del delito y sus autores.

Por ello resulta realmente importante que todas las diligencias
se realicen con las garantias propias del debido proceso y respeto a los
derechos fundamentales de la persona. En ese sentido, la intervencién
de la defensa constituye unas de las garantias mas importantes para las
partes involucradas.

En esta etapa de actos iniciales de investigacion se posibilita la
intervencion del Juez Penal (de la Investigacion Preparatoria) en el am-
bito de las decisiones sobre medidas de coercién penal o cautelar, pues
es la autoridad jurisdiccional la Unica que posee facultades de coercién
dentro del proceso penal.

2.  REGIMEN DE LA DENUNCIA

La denuncia, en materia penal, posee connotacion procesal, da
origen a una actividad especifica de los 6rganos publicos encargados de
la investigacion penal. E1 profesor espafiol MonTERO ArROCA®! 1a deno-
mina denuncia procesal penal y la considera como aquella declaracién
de conocimiento acerca de la noticia de hechos que podrian ser consti-
tutivos de delito o falta que se hace ante el 6rgano jurisdiccional, 6rgano
del Ministerio Publico o ante la autoridad policial. En nuestro sistema
el destinatario de la denuncia por delito de naturaleza publica es el Mi-

nisterio Publico y la Policia.

La accién de denunciar un hecho que reviste las caracteristicas del
delito, es decir, de transmision de ese conocimiento puede ser toma-
do como una facultad o como una obligacién. Como facultad cualquier
persona puede denunciar hechos delictuosos ante autoridad respectiva,
solo cuando se trata de delitos cuyo ejercicio de la accién penal sea de
caracter piblico. Como obligacion la ley procesal enuncia quiénes se
encuentran obligados a denunciar: a) los obligados por expreso mandato

61 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional. Proceso Penal., Tomo {11, Edit. Bosch,
Barcelona, 1994, p. 148
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de la ley, en especial los profesionales de la salad y los educadores por
los delitos que conozcan en el desempeiio de su respectiva actividad; b)
los funcionarios en ejercicio de sus atribuciones, o por razdn de su cargo,
tomen conocimiento de la perpetracién de un hecho delictivo (art. 326).

Sin embargo, en atencién al sujeto, hay quienes se no se encuen-
tran obligados a denunciar. Ningtin sujeto esta obligado a formular de-
nuncia contra su cényuge y parientes comprendidos dentro del cuatro
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, asimismo, no estin
obligados a denunciar los profesionales que conozcan de hechos delic-
tivos amparados por el secreto profesional.

En cuanto al contenido y forma de la denuncia, es de precisar lo
siguiente (art. 328):

a.  El denunciante debe ser plenamente identificado, puede ser una
persona natural o juridica.

b.  Ladenuncia debe contener una narracion detallada y veraz de los
hechos, y, en caso de ser posible, la individualizacién del presun-
to responsable :

¢.  La denuncia puede ser formulada por cualquier medio. En caso
que sea escrita el denunciante debera firmar y colocar su huella
digital, por otro lado, si es verbal se registrara en el acta respec-
tiva. La ley establece que si el denunciante no puede firmar, co-
locara su impresién digital, dejando constancia del motivo del
impedimento.

La falta estos requisitos, sélo afecta la denuncia en cuanto acto
imputativo; sin embargo si el proceso ya se hubiera iniciado, la irregu-
laridad de la denuncia, no puede afectar lo actuado con posteridad®?, La
individualizacién inicial del sujeto activo del delito -en la denuncia- no
es exigible, pues uno de los objetivos de la investigacion preliminar es
indivualizarlo, de ahi que el cédigo mencione lo siguiente: “[...]y -de
ser posible- la individualizacion del presunto responsable”.

62 San Marrtin Castro, C., Derecho Procesal Penal. Volumen I., segunda edicion, Gri-
jley, Lima, 2003, p. 466.
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3. ROL DEL MINISTERIO PUBLICO Y LA POLICIA  *

3.1. Rol del Ministerio Publico

Como ya se ha dicho, el Ministerio Publico, de acuerdo con la
Constitucién Politica, ejerce el monopolio del ejercicio publico de la
accién penal: promueve de oficio, o a peticién de parte, la accién penal
(art. 139.1,5); conduce o dirige la investigacién del delito (art. 139.4).
Esta titularidad es exclusiva del Ministerio Publico que actiia conforme
a las funciones constitucionalmente reconocidas, su ley organica yla
ley procesal®.

En la etapa de investigacién preliminar, el Ministerio Puablico se
rige bajo sus principios, de los cuales resaltan los de legahdad indepen-
dencia, imparcialidad y objetividad.

La intervencién del Ministerio Publico durante la investigacion
preliminar se encuentra regulada en los articulos 329 a 333 principal-
mente®. Sus principales caracteristicas son:

a.  La investigacion esta bajo la direccién o conduccién del fiscal
y cuenta con el apoyo de la Policia Nacional. En el caso que la
Policia, directamente, tome conocimiento del acaecimiento de un
hecho delictivo tiene la obligacién de dar cuenta de inmediato
al Fiscal, “sin perjuicio de realizar las diligencias de urgencia e
imprescindibles para impedir sus consecuencias, individualizar
a sus autores y participes, reunir y asegurar los elementos de
prueba que puedan servir para la aplicacion de la ley penal.” (art.
67.1). Aquello significa que, ante la denuncia de un hecho delic-

63  Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 6167 — 2005 — PHC/T C,
caso Cantuarias Salaverry, de 28 de febrero de 2006. Se afirma que para valorar la
actuacion fiscal “se requiere de su conformidad con los mandatos constitucionales
de respeto a los derechos fundamentales y al ordenamiento juridico constitucional.”
En la misma linea de la doctrina constitucional se afirma que el grado de discrecio-
nalidad atribuido al Fiscal para que realice la investigacion se encuentra sometida a
principios constitucionales que prohiben la arbitrariedad.

64 Véase ANGULO ARaNA, Pedro. La investigacion del delito en el Nuevo C odigo Proce-
sal Penal, Gaceta Juridica, Lima. 2006.
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tivo o cuando la policia toma conocimientd*del mismo, se deben
de realizar las diligencias inmediatas necesarias,”* poniendo en
conocimiento de los mismos al fiscal, quien podra intervenir en
las diligencias o esperar la remision del Informe policial.

El fiscal puede iniciar la investigacion a instancia de la parte de-
nunciante o de oficio. Sobre esta (ltima posibilidad ha de resal-
tarse que las informaciones periodisticas que se hacen publicas a
través de los medios de comunicacion social escrito o televisivo,
constituyen denuncias que deben ser evaluadas por el Ministerio
Publico para iniciar una investigacion.

Esta etapa requiere de diligencias preliminares, las mismas que
bajo la direccién del Fiscal, las asume directamente, o las delega
a la policia, con las instrucciones especificas necesarias.

La finalidad de estas investigaciones es la de practicar los ac-
tos urgentes o inaplazables destinados a determinar si han tenido
‘lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi
como asegurar los elementos materiales de su comision, indivi-
dualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo
a los agraviados, y, dentro de los limites de la Ley, asegurarlas
debidamente (art. 330.2).

La direccion y responsabilidad de la investigacion preliminar fa-
culta al Fiscal a constituirse inmediatamente al lugar de los he-
chos, con el personal y medios necesarios para iniciar su indaga-
cién, asegurado los elementos probatorios; puede ir acompafiados
de los peritos especializados para los exdmenes correspondientes
y, en la medida de lo posible, impedir que el delito produzca con-
secuencias ulteriores.

65 En realidad, ante una denuncia o actuacion de oficio, sobre todo en los casos graves,

la policia debe de proceder a investigar, es decir, adelanta la investigacién en tanto
se comunica al Fiscal. En la misma linea de pensamiento, el Fiscal podra rechazar
aquellas denuncias de parte por hechos que, de plano, no tienen las caracteristicas
de delito. Dz otro lado, seria incorrecto que la policia derive todas las denuncias que
lleguen a su sede a la fiscalia para su calificacién previa.
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f. Conforme a lo dicho, el Fiscal puede recibir declaraciones, pedir
informes a instituciones publicas y también privadas, disponer
la practica de pericias, realizar reconocimientos en los lugares
donde se cometié el delito, asegurar las pruebas, organizar ope-
rativos con la policia, pedir al juez penal la adopcion de medidas
coercitivas preliminares, entre otras.

Como se podra apreciar, las funciones encomendadas al Fiscal en
eésta etapa en particular, ya son asumidas por el Ministerio Piablico%.
Lo que hace el legislador es resaltar tales actividades bajo su control y
responsabilidad.

Es importante sefialar que en la prictica, presentada una denuncia
a la Fiscalia, el fiscal puede -sobre la base de los recaudos presenta-
dos- abrir investigacion penal o denegarla de plano. Excepcionalmente,
puede dictar una Disposicién de Reserva Provisional (art. 334.4) a fin
de que se satisfaga un requisito de procedibilidad (como es el caso de la
debida notificacién al obligado, en la denuncia de omisién de asistencia
familiar).

También puede denegar la denuncia archivandola de plano cuan-
do no se satisfacen los presupuestos del tipo penal. En tal sentido si el
bien patrimonial afectado no alcanza al minimo remunerativo exigido
por la ley, las lesiones no requieren de atencién facultativa ni descanso
médico, los hechos tienen contenido civil, etc., es decir, si el caso de-
nunciado carece de los presupuestos minimos del tipo penal o su conte-
nido es de naturaleza distinta, se puede rechazar de plano, pero, igual-
mente, se deberd comunicar tal decision al denunciante a efecto de que
tenga la posibilidad de impugnacion.

3.2. Rolde la policia
En el texto del nuevo cédigo se pone de relieve la actuacién de

la policia en su funcion investigadora para diferenciarla de las demas
funciones que desarrolla. Durante la etapa de investigacién preliminar

66  En la actualidad, en los Distritos Judiciales donde no se aplica el modelo del NCPP 2004.
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y preparatoria la Policia Nacional tiene un rol Sumamente importante
pues coadyuva a la labor de investigacion fiscal y en la préctica realiza
directamente aquellas dispuestas por el Ministerio Publico as como
las que inicia o adelanta antes de la intervencion Fiscal. En efecto, la
policia por iniciativa propia puede intervenir en un hecho que considera
delito, adelantar la investigacién y dar cuenta inmediata al F iscal. Esta-
blece la ley procesal la obligacién de apoyar al Ministerio Publico para
llevar acabo la investigacion preparatoria (art. 67.2)

La ley nueva procesal le faculta a realizar las diligencias que son
urgentes e imprescindibles para impedir sus consecuencias y asegurar
los elementos de prueba que puedan servir para la aplicacién de la Ley
penal (art. 67.1). :

Las atribuciones de la policia se encuentran reguladas principal-
mente en el articulo 68 del nuevo cédigo procesal. Entre ellas:

a.  Recibe las denuncias escritas y verbales. En este tltimo caso se
dejara constancia en acta. También las declaraciones a los denun-
ciantes. En estos casos, la policia tiene distintas posibilidades de
actuacion: rechaza la denuncia por carecer de verisimilitud; admi-
te la denuncia e inicia las primeras indagaciones, con comunica-
cién al Fiscal. En los casos de gravedad la comunicacién al Fiscal
debe ser inmediata a fin de recibir las primeras instrucciones o
para coordinar las intervenciones a que hubiera lugar. En todos los

casos debe de guardarse registro de las denuncias Yy actuaciones.

b.  Custodia y vigila la escena del crimen, a fin de que evitar que
sean borrados las huellas o vestigios del delito. Se trata de una
actuacion propia de la policia y una de las mas valiosas en una
investigaci6n, pues no solo se debe de perennizar la escena del
delito a través de la fotografia o video, sino también debe de vigi-
larse la misma a fin de posibilitar posteriores registros, inspeccio-
nes o recojo de muestras para la investigacién. La custodia debe
de ser inmediata y por el tiempo que la autoridad investigadora
considere necesaria.

. Practica el registro de personas y presta auxilio a las victimas del
delito. El registro de personas relacionadas con el delito tiene una

B ST
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formalidad que la misma ley establece. En efecto, se’proceders a
dicha diligencia cuando existan fundadas razones para conside-
Tar que una persona oculta en su cuerpo o en su 4mbito personal
bienes relacionados con el deleito (art. 210.1) levantandose acta
correspondiente. La ley también establece que la policia debe de
preocuparse por dar auxilio a la victima, trasladindola a un lugar
Seguro o a un centro médico para su atencion.

Recoge y conserva los objetos vinculados con el delito. La razén es
evidente: constituyen elementos de prueba que van a ser de utilidad
para la investigacién y determinacién de responsabilidades, por lo
mismo, se practica guardando las formalidades del caso en acta.

Practica las diligencias encaminadas a la identificacion fisica de
los autores y participes del delito. En todos los casos la policia
verificard sus datos de identidad y posibles antecedentes a fin de
evitar errores, acompafidndose los registros fotograficos cuando
el imputado se encuentra detenido.

Recibe la declaracion de los testigos del delito a fin de tener ma-
yor informacién sobre los hechos y naturalmente ampliar la in-
vestigacion o confirmar lo ya investigado. La declaracién del tes-
tigo no requiere de la intervencion de su abogado; sin embargo, si
el fiscal lo autoriza podr4 estar presente en la diligencia.

Levanta los planos, toma fotografias, realiza grabaciones en vi-
deo y demas operaciones técnicas o cientificas, vinculadas con
la investigacién del delito. Estas acciones de comprobacién se
relacionan principalmente con la primera intervencién policial en
el lugar de los hechos a efecto de perennizar el locus delicti en es-
pecial cuando se levantan planos o se toman fotos del lugar donde
s¢ perpetrd el crimen o de la forma como se encontrs ala victima
de homicidio, incluyendo su grabacion en video.

Captura a los autores Y participes del delito, en los casos de fla-
grancia, a quienes les informara de sus derechos. Por imperativo
constitucional una persona puede ser detenida policialmente en
caso de flagrancia o por orden Judicial. Nos encontramos ante el
primer supuesto en donde la policia en caso de flagrancia procede
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a detener a una persona, debiéndole informar inmediatamente de
sus derechos, sea de manera oral o escrita, pues éste también es
imperativo constitucional.

Asegura los documentos privados ttiles para la investigacion, los
que pondré a disposicion del Fiscal cuando existan razones de
cantidad. Se establece que en estos casos, se remitiran a su vez
al juez de la investigacion preparatoria para su examen, quien de
estimar legitima la inmovilizacién dispondré su conversion a in-
cautacion. De la misma manera se proceder4 tratandose de libros,
comprobantes y documentos contables administrativos.

Allanar locales de uso publico o abierto al publico. El allana-
miento se sustenta en la captura del imputado y en la incautacién
de cosas o bienes relacionados con el delito. La disposicion en
comentario no establece bajo que presupuestos se debe de produ-
cir el allanamiento, debiéndose entender que seré en los casos de
- flagrancia de delito o por mandato judicial.

Realizar los secuestros de documentos e incautaciones en los ca-
sos de delito fragrantes o de peligro inminente de su perpetracion,
dejando constancia escrita y detallada de ellos. La fidelidad en
las actas de los documentos y objetos incautados es de importan-
cia para la prosecucion de la investigacién y aseguramiento de la
prueba.

Recibir las declaraciones de las personas denunciadas (presuntos
autores y participes) con la presencia obligatoria de su abogado
defensor. Si no estuviera presente, no podra realizarse la diligen-
cia, limitdndose la policia a constatar la identidad de aquellos.
Esta disposicion garantiza el derecho de defensa del imputado.

Reunir toda la informaci6n necesaria que permita la criminalisti-
ca para ponerla a disposicién del Fiscal, lo que significa asegurar
la escena del crimen e incautar todos aquellos objetos y/o sustan-
cias que tengan relevancia para la investigacion.

Cualquier otra investigacién o informacién permitidas para lo-
grar un debido esclarecimiento de los hechos denunciados.

AL et ras
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De todo lo €xpuesto, conociendo de la imp'ortancia’de la inves-

tigacién policial y atendiendo a Ia necesidad de que la policia pueda
adelantar la misma en casos de urgencia, se debe de sefialar algunos
aspectos centrales de dicha investigacion:

a.

Como ya se ha mencionado, cuando la policia toma conocimien-
to de la comision de un delito, se lo hari saber al Fiscal, “por la
via més répida y también por escrito” indicando los elementos
esenciales del hecho asi como sus acciones inmediatas, sin per-
Juicio de dar cuenta de la documentacién existente. Se pretende
que desde que la policia conoce de un delito 0 de un hecho con
caracteristicas delictuosas, se lo comunique al Ministerio Publi-
co, a fin de que dicha autoridad pueda disponer funcionalmente
lo conveniente; lo que no impide que pueda, dado que también es
funcion policial, de inicio a las investigaciones o actuaciones po-
liciales inmediatas. Con el conocimiento por el Fiscal de la inves-
tigacion en curso, la policia proseguira con su labor con arreglo
a las funciones sefialadas anteriormente y las que disponga segin
las necesidades de la investigacion.

Como se podré apreciar, las funciones de la policia son muy am-
plias y no difieren de las que actualmente realiza, por el contra-
rio, se precisan debidamente como deben de proceder y, ademas,
la forma de comunicacién inmediata con el Fiscal a cargo de la
investigacion preliminar. Por ello es que toda la actividad investi-
gadora debe de constar en acta o encontrarse debidamente docu-
mentada, la misma que entregara al Fiscal, Para estos efectos, la
policia seguira y respetars las formalidades que se prevean para
las investigaciones, sean aquellas impartidas por el Fiscal a cargo
de la investigacion, de la Fiscalia de la Nacién como de aque-
llas propias de su comando (art. 68.2). En efecto, con la misma
finalidad de trabajo funcional subordinado, la Fiscalia de la Na-
cién podra impartir instrucciones generales a la policia y que
sean relativos a los requisitos legales y las formalidades de las
actuaciones de investigacion asi como a los criterios 0 mecanis-
mos de coordinacién que deben realizar los fiscales para el de-
bido desarrollo de las funciones reguladas por el nuevo cédigo,
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lo que resulta correcto y necesario, si se tiene en cuenta que le
corresponde la direccién y responsabilidad de la investigacién del
delito. De alli que se resalte el hecho que este tipo de directiva lo
es unicamente en el dmbito de las investigaciones, pues desde el
punto de vista administrativo, la policia sigue dependiendo de sus
instancias superiores administrativas.

De otro lado, es necesario sefialar la necesidad de respetar el prin-
cipio de inocencia respecto a la presentacion publica de las perso-
nas detenidas policialmente y expuestas como si fueran culpables
del delito que recién se investiga. La nueva ley procesal establece
especificamente que la policia puede informar a los medios de
comunicacion social acerca de la identidad de las personas im-
putadas, en el contexto de la investigacién o para la bisqueda
de informacién necesaria, sin embargo, debera evitar cualquier
calificacién expresa o tcita de culpabilidad. Asimismo, art. 70
establece que se encuentra prohibido de realizar ese tipo de infor-

- macién publica cuando las victimas, testigos u otras personas se

encuentren o pudieren resultar vinculadas a la investigacién de un
delito sin la previa autorizacion del Fiscal. En realidad, debe de
procederse con mucho cuidado con la informacién que se vierta
a la opinién publica, pues si bien es cierto existen casos que ge-
neran alarma social y en los que la sociedad debe ser informada,
también lo es que, por un lado, existe el derecho a la presuncién
de inocencia de la persona imputada y que se mantiene hasta el
final del proceso; y por otro, la seguridad y el éxito de las investi-
gaciones preliminares. En consecuencia, consideramos que afec-
ta la presuncién de inocencia presentar fisicamente a la persona
detenida o investigada como autor o complice de un delito que
precisamente estd en etapa de investigacion; no se afecta si se
reproduce la identidad del imputado con fines de lograr informa-
cién de su ubicacién o captura o con fines de prevencién.

Coordinacién Ministerio Publico y policia

Para todos los efectos de la investigacién policial y su relacién

de dependencia funcional con el Ministerio Publico, queda regulada la

R R TR ee——
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existencia de un érgano coordinador de las funciones de la policia con
el Ministerio Publico con la finalidad de establecer los mecanismos de
comunicacion interinstitucional. Tres son los objetivos fundamentales:
a) establecer lineas de comunicacién con los 6rganos de gobierno de
la Fiscalia; b) coordinar las acciones relativas a las funciones de in-
vestigacion; y c) centralizar la informacion relativa a la criminalidad
violenta y organizada. Sobre este Gltimo punto, aportara su experiencia
y conocimiento para efecto de los programas y acciones sobre la ade-
cuada persecucidn del delito y desarrollar los programas de proteccién
y seguridad que sean necesarios.

Consecuentemente, el trabajo coordinado entre la Fiscalia y la
Policia permitira elaborar estrategias, tanto a nivel nacional como re-
gional, en la lucha contra el crimen comiin y organizado. Ello también
permitird elaborar politicas conjuntas entre ambas instituciones contra
las distintas formas de criminalidad.

4. DILIGENCIAS PROPIAS DE LA INVESTIGACION PRELIMINAR

Como en toda investigacion preliminar, ésta se realiza bajo distin-
tos supuestos: a) por la policia bajo la direccion del Fiscal; y b) direc-
tamente por el Fiscal, cuando éste lo estime conveniente. Si embargo
-como ya lo habjamos anotado-, la policia podra adelantar la investi-
gacion cuando las circunstancias del caso lo requieran comunicando al
Fiscal para su intervencién.

Las diligencias preliminares tienen por finalidad inmediata reali-
zar los actos urgentes e inaplazables para determinar: a) si los hechos
_ denunciados han tenido lugar y si tienen caracter delictuoso; b) asegu-
rar los elementos materiales de su comision; c) individualizar a las per-
sonas involucradas en su comision -incluyendo a los agraviados-. Cabe
resaltar que todos estos pasos, estan dirigidos a determinar si el Fiscal
debe formalizar o no la investigacién preparatoria.

En la generalidad de casos, el representante del Ministerio Pu-
blico, encomienda las funciones de investigacién preliminar a la Poli-
cia por diversos factores (logisticos, de especialidad, etc.), de ahi que
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estas diligencias tengan un caracter preponderintemente policial. Las
diligencias de la investigacion pueden agruparse en las siguientes: a)

declaraciones policiales; b) pericias; y ¢) actas policiales. Veamos bre-
vemente las caracteristicas principales.

4.1. Declaraciones policiales

Las declaraciones del imputado y las demas personas involucra-
das que se realizan en la investigacion policial resultan de suma impor-
tancia para la realizacion de las primeras investigaciones, pues otorgan
las bases facticas de la imputacién inicial, también posibilitan el asegu-
ramiento de las pruebas encontradas y la bisqueda de otros elementos
de prueba necesarios para continuar con la persecucién del delito y sus-
tentar la acusacidn fiscal o el archivo.

Dos elementos son trascendentes en la investigacién policial: a)
la inmediatez en la recepcién de la declaracién y d) la verificacién o
comprobacion de lo declarado por el imputado, agraviado o testigo. Se
trata de declaraciones formales, puntuales y con suscripcion del acta
por los participantes. Las declaraciones policiales presentan las siguien-
tes caracteristicas:

a.  Ladeclaracion del imputado reviste singular importancia pues se
trata de su primera respuesta ante la incriminacién del delito. Se
le hace conocer sus derechos, debe intervenir obligatoriamente su
defensor y no se encuentra obligado a declarar. Por ello es que en
las actas se consigna declaracion voluntaria del imputado.

b.  La declaracion del imputado (libre o detenido), del agraviado y
del testigo deben recibirse utilizando técnicas de interrogatorio y
transcribir con la mayor fidelidad con la que aquellos exponen.

¢.  De la declaracion del agraviado deben de procurarse el mayor
aporte de la informacion sobre el delito denunciado: dia, hora
aproximada, circunstancias propias del delito, como aquellas an-
teriores y posteriores al mismo, posibles testigos, documentos re-
lacionados con el imputado, objetos utilizados, descripcion de las
caracteristicas del imputado, posibles sospechosos.
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4.2.

Tratdndose del caso de declaracion de menores, se debe de trans-
cribir su dicho con la mayor fidelidad posible, es decir, lo que
ellos dicen exactamente.

La declaracion del testigo -al igual que del agraviado- deben de
significar una contribucién al esclarecimiento de los hechos y
ademds de verificarse sus dichos, deben de asegurarse y compro-
barse sus datos de identidad y ubicacién a fin de citarlos poste-
riormente para la repeticion de sus declaraciones o diligencias de

careo posibles.

De otro lado, debe de considerarse la posibilidad de proceder al
programa de proteccién de victimas y testigos que el mismo c6-
digo prevé (art. 247 y ss.).

Pericias

Una de las tareas mdas importantes en la investigacién del delito

es el relativo a la realizacion de diligencias periciales que son propias
de los cientificos o especialistas de la Policia Nacional y del Ministerio
Publico. Se har4 uso de la actividad pericial dependiendo de delitos o
hechos que se investiguen: homicidio, lesiones, agresion sexual, robo
agravado, trafico ilicito de drogas, lavado de activos, falsificacién de
documentos, peculado, colusion, etc. Veamos algunas de las pericias
mas comunes.

a.

Pericia médico legal, que se practica a fin de determinar el grado
de lesién que ha sufrido la victima (también del imputado cuando
afirma haber sido lesionado), el mismo que permitira establecer el
tipo de lesion causada, los dias de asistencia facultativa y los dias
de incapacidad; también para determinar la existencia de agresion
sexual vaginal o contra natura; para establecer la edad probable
de la victima y también del imputado.

Pericia de alcoholemia o dosaje etilico, que se practica a fin de
determinar el porcentaje de alcohol que existe en la sangre de
una persona. Mediante la ley 27753 (art. 4) se establece una tabla
de alcoholemia de suma importancia para definir la situacién de
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imputabilidad del investigado (también phede ser de la victima)
y calificacién juridica del delito. Comprende distintos periodos:
subclinico (0.1 a 0.5 g/l); ebriedad (0.5 a 1.5 g/l); ebriedad ab-
soluta (1.5 a 2.5 g/l); grave alteracion de la conciencia 25a35
g/1); y coma (niveles superiores a 3.5). Se dispone de esta pericia
no solo en la investigacién de delitos de circulacién o culposos,
sino también en otros delitos: homicidio, lesiones, robo, trafico
ilicito de drogas, etc. dependiendo de su necesidad, de oficio 0 a
pedido del defensor del imputado.

¢.  Periciatoxicoldgica, que permite detectar la presencia de veneno
0 sustancias toxicas en el organismo de las personas o en los ca-
daveres mediante la aplicacién de conocimientos quimicos ana-
liticos y principios toxicoldgicos, con la finalidad de establecer
las causas de la intoxicacién y/o muerte por la ingesta de medica-
mentos o drogas u otras sustancias.”” Se dispone para establecer,
por ejemplo, si el imputado ha consumido droga o ha actuado
~ bajo la influencia de la misma o de otra sustancia, como puede ser
en las investigaciones por delito de trafico ilicito de drogas, robo
u otro delito. Puede ser, incluso, favorable para la persona investi-
gada. También se puede practicar en al victima de agresion sexual
o robo agravado si existiera evidencia de haberla encontrado en
estado de inconciencia o no recuerda lo que ha sucedido.

d.  Pericia de absorcién atémica, conocida antiguamente como la
prueba de la parafina, y que permite establecer en la persona im-
putada la existencia de rastros de disparo por arma de fuego, es
decir, la existencia de sustancias quimicas llamadas cationes me-
tdlicos: plomo, antimonio y bario. Es de utilidad para las investi-
gaciones por delito de homicidio, robo, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, principalmente.

e.  Pericia forense o fisica, del arma utilizada en la comisién del
delito, a fin de establecer minuciosamente sus caracteristicas y su
relacion con el hecho delictivo.

67 Véase Manual de Criminalistica, OPCION, Lima, 1996, p. 56.
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f Pericia grafotécnica, que es de suma utilidad para la investiga-
cion y juzgamiento de delitos contra el patrimonio, con la fina-
lidad de determinar la autenticidad o falsedad de un documento,
titulo o firma.

4.3. Actas policiales

El acta debe registrar de forma objetiva la diligencia que contiene,
no se deben incorporar elementos subjetivos, pues el acta debe reprodu-
cir fielmente lo que acontece durante el desarrollo de la diligencia.

a.  Acta de incautacién: Se trata de una diligencia de naturaleza
estrictamente policial y se practica cuando es necesario recabar
objetos, instrumentos o efectos reldcionados con el delito y que
§¢ encuentren en posesion de la persona intervenida o bajo su
dominio. Puede tratarse del arma utilizada, el dinero producto del
robo o del acto corrupto, documentos relacionados con el crimen,
la droga, el vehiculo utilizado, etc. El acta se levanta en el lugar
donde se procede a la intervencién de la persona, es decir, in situ.
Es necesario que el acta detalle las caracteristicas del objeto o
cosas que se incautan. '

b.  Acta de hallazgo: Esta acta se levanta cuando durante una in-
vestigacion se encuentra objetos vinculados con el delito y se
desconoce a quien pertenece. Se levanta in situ y se detallan sus
caracteristicas.

¢.  Acta de registro domiciliario, cuando con ocasién de la investi-
gacion de un delito y por mandato Judicial o la persecucion de
autor de un delito (flagrancia) se procede al ingreso de un inmue-
ble o local efecto de proceder a la detencién de la misma o a la
incautacién de los objetos relacionados con el delito. También es
posible dicha diligencia cuando el tenedor del inmueble o la casa
permite voluntariamente el ingreso de la policia para proceder
a la bisqueda del imputado o de los bienes a incautar. Como en
todas las actas, debe de detallarse el desarrollo de la diligencia y
con la firma de las personas intervinientes.
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d.  Acta de constatacién: Es aquella que levanta la policia cuando
es necesario acreditar con documento lo que la policia observa o
constata directamente, como por ejemplo en los casos de usurpa-
cién o perturbacion de la posesion.

5. ELINFORME POLICIAL

El llamado Atestado Policial cambia de denominacién en el nue-
vo texto a Informe Policial, que es el documento técnico administrativo
que se debe elaborar en todos los casos en que interviene la policia y
que remitird al Fiscal. Dicho documento contendra los antecedentes que
motivaron su actuacion, la relacion de las diligencias realizadas, el ana-
lisis de los hechos investigados y cualesquiera otra circunstancia que
resultare importante considerar, como copia de documentos, escritos,
constancias, comunicaciones fiscales, etc. Sin embargo, y a diferencia
de la legislacion anterior, se establece expresamente que la policia, en
dicho informe, se abstendré de realizar la calificacion juridica y de im-
putar responsabilidades (art. 332.2). La razén es una y muy clara, la ca-
lificacién juridica de los hechos corresponde a la autoridad encargada
de la persecucion oficial del delito y titular de la accién penal publica,
que es el Fiscal. En esencia lo que se suprime del llamado atestado es
la parte final de su informe, aquella referida a las conclusiones, mante-
niéndose todo su contenido ya expresado bajo una forma mucho mas
clara y especifica de datos de la personas que intervienen.

De otro lado, de esta norma se desprende que ninguna investi-
gacién iniciada y desarrollada por la policia deja de ser comunicada al
Fiscal. Cualquier intervencién de la policia en acto de investigaci6n de
hecho con caracteristicas de delito debe ser de conocimiento del repre-
sentante del Ministerio publico y si se culmina la investigacién debe
de elaborarse el informe antes indicado. De esa manera desaparece el
llamado parte policial, que muchas veces eran archivados sin conoci-
miento del fiscal. '

El Informe policial mantiene la misma estructura formal, varian-
do en alguna de sus formas, principalmente porque se es mas riguroso

T A AL ISR
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en los datos de las personas intervinientes, en la consignacién de los
derechos que asisten al imputado, en la intervencién del defensor del
mismo, etc. debiéndose tener en cuenta lo dispuesto por el art. 332 de la
nueva ley procesal. Nos interesa destacar sus partes mas importantes y
que estén relacionados con:

a. El motivo y forma de intervencion, es decir, si la investigacion

se inicié de oficio, o por denuncia de parte o por disposicién de

la Fiscalia. Cabe sefialar que iniciada de oficio la investigacién o

. por denuncia de parte, la comunicacién al fiscal debe ser inme-

diata. Es més en el documento que se forme debe de constar las
disposiciones y mandatos emanados de la autoridad fiscal.

b.  Las diligencias que se practiquen y que se relacionan con las
manifestaciones de las personas im;olucradas; las pericias que
se practican (médico legal, quimica, toxicolégica, alcoholemia,
absorcion atdmica, balistica, grafoldgica, etc.); las actas que se
levantan (registro de personas, hallazgo, allanamiento, constata-
cidn etc.).

¢.  El andlisis de los hechos que realiza la policia y que serdn de
utilidad para que el Fiscal pueda realizar la calificacién juridica
respectiva.

d.  La documentacién sustentatoria del Informe policial que com-
prende los documentos pertinentes, los elementos objetivos de
prueba, los instrumentos utilizados o el lugar donde aquellos se
encuentran. :

6.  INTERVENCION JUDICIAL Y MEDIDAS COERCITIVAS PERSO-
: NALES

Durante esta etapa, el Fiscal - podré considerar necesario asegurar
la presencia de las personas imputadas a su investigaciény la investiga-
cion preparatoria, por lo que la ley le faculta a requerir la adopcién de
medidas coercitivas o cautelares o de aseguramiento para tales objeti-
vos. Asimismo, durante esta etapa la actuacién del érgano jurisdiccional
parece reducida pero no es asi, su rol es muy importante, pues si bien
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el Fiscal es el duefio y responsable de la indagacién, cualquier medida
cautelar o coercitiva que requiera el aseguramiento de su investigacion
pasa por el control y decision judicial.

En este sentido, el fiscal solicitara al Juez las medidas que con-
sidere necesarias, cuando corresponda hacerlo (art. 61.2), pedido que
debe ser debidamente motivado, como fundamentada debe ser la deci-
sién jurisdiccional.

De acuerdo con la ley -y que no resulta nuevo con la normatividad
anterior- el fiscal le solicitard al Juez de la investigacion preparatoria
ordene las medidas coercitivas que correspondan, especialmente las si-
guientes:

a.  Impedimento de salida del pais al imputado.
La comparecencia del imputado con detencién domiciliaria.

b
¢.  Lacomparecencia del imputado con otras restricciones.
d

El allanamiento.

o

La inmovilizacion de algin bien.

™

Detencidn preventiva del imputado.
7. INTERVENCION DE LA DEFENSA

La facultad de ejercer efectivamente el derecho de defensa nace
con la imputacién. Por lo tanto, la intervencién de la persona imputada
y su defensa es amplia en la investigacién preliminar. Ademas de lo
sefialado anteriormente, el abogado defensor tiene derecho a:

a.  Apersonarse en la investigacion preliminar y conocer de los car-
gos que se incriminan contra su defendido.

b.  Intervenir en las diligencias de interrogatorio de su patrocinado.

c.  Conocer de las diligencias que se realicen.

d.  Tener copia de la documentacion relativa a las diligencias preli-
minares, entendiéndose que no de manera inmediata de aquellas
que afecten la continuidad de la misma.
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e.  Pedir la realizacion de diligencias que favorezcan a sii defendido
y ofrecer los elementos probatorios de descargo.

En realidad, la actuacion del defensor del imputado se ve rodeada
de las garantias necesarias y conducentes a su objetivo. De igual forma,
se debe de afirmar que el defensor de la persona natural o juridica agra-
viada, tiene los derechos en igualdad de condiciones durante esta etapa
inicial de investigacion.

8. . EL PLAZO DE LA INVESTIGACION PRELIMINAR

Dentro de la perspectiva dinamica del nuevo cédigo, se establece
un plazo de veinte (20) dias para la realizlacién de la investigacién pre-
liminar. Se pretende con ello que ante la denuncia o investigacion de
delito de oficio se proceda de inmediato a la recepcion de declaraciones,
practica de pericias, pesquisas policiales y demas diligencias comple-
mentarias en dicho plazo. Se computa el plazo desde el momento que
el Fiscal dispone el inicio de la investigacion preliminar y entendemos
que puede disponerse un plazo adicional que no supere el sefialado, a
cuyo término deberd dictar la disposicién que corresponda.

Pero el legislador también ha advertido de la existencia de aquellos
casos considerados complejos y que naturalmente pueden requerir un
plazo mayor al comun. En tal sentido, cuando se trate de investigacio-
nes seguidas contra un nimero significativo de personas o agraviados o
cuando se trate de concurrencia de delitos o se aprecia que la obtencién
de elementos probatorios o las actuaciones periciales demandarén ma-
yor tiempo, el Fiscal debera determinar un plazo razonable de duracién
de la investigacion preliminar (art. 334.2). Tal decisién requerira de la
motivacidn necesaria expuesta en la disposicién que dicte.

El plazo previsto de la investigacién preliminar es distinto al pla-
20 que se preve para la investigacion preparatoria y si bien es cierto,
en esencia, ambas investigaciones en el contexto de continuidad pue-
den constituir una sola, los plazos difieren en atencién a sus objetivos
inmediatos, por lo que no es posible incluir el plazo del primero en el
segundo. Asi lo ha resuelto en casacién la Sala Suprema cuando esta-
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blece como doctrina jurisprudencial “que los plazos para las diligencias
preliminares, de veinte dias naturales y el que se concede al Fiscal para
fijar uno distinto segun las caracteristicas complejidad y circunstancias
de los hechos objeto de investigacion son diferentes ¥y no se hayan com-
prendidos en los ciento veinte dias naturales mas la prérroga a la que
alude la norma pertinente, que corresponden a la investigacion prepara-
toria propiamente dicha” %8

Al respecto también se sefiala en el articulo citado, que cuando
el interesado o afectado, por la excesiva duracién de la investigacién
preliminar, solicite al Fiscal le dé termino y si éste no la acepta o fija
un plazo irrazonable, el interesado “podra acudir al Juez de la Investi-
gacion Preparatoria” en el plazo de cinco dias instando su pronuncia-
miento, lo que significara que dicha autoridad resolvera, previa audien-
cia con el Fiscal y el interesado. Consideramos que la idea central del
dispositivo es que se realicen las diligencias de investigacion aprove-
chando el tiempo que se dispone y es natural que el interesado exprese
su desacuerdo cuando se fija un plazo excesivo, pero no estamos de
acuerdo que el control de dicho plazo se encuentre a cargo del Juez,
pues para ello bien se ha podido delegar al Fiscal Superior competente,
como sucede cuando se impugna el archivo de la denuncia; ademais,
no sélo se afecta la autonomia de la investigacion en esta fase sino que
también se involucra al juez en una tarea que por su naturaleza aiin no
le corresponde. Por ello resulta obvio que dicho apartado se modifique
en el sentido de que el control del plazo corresponde a la instancia su-
perior del Ministerio Publico que, por cierto tiene facultades de control
y ademas disciplinario.

Tratandose del caso de una persona detenida, el plazo sefialado y
que hemos comentado no se considera, sino la autoridad fiscal debera
tener en cuenta el plazo comin de 24 horas para poner al investigado
con el informe policial y su pronunciamiento, si fuera el caso, ante la
autoridad jurisdiccional, conforme lo ordena la Constitucién.

68 Casacion N° 02-2008, La Libertad, de 3 de junio de! 2008. Caso de hurto agravado.
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9. LAS POSIBILIDADES DE DECISION DEL FISCAL INVESTIGA-
DOR

Al final de la investigacion preliminar, corresponde al fiscal la
calificacién juridico penal de los hechos investigados y dependiendo
de las circunstancias propias del caso y de los elementos probatorios
obtenidos podra:

a.  Formalizar la Investigacién Preparatoria mediante una Disposi-
cién, si aparecen indicios que revelen la existencia del delito, se
ha individualizado al imputado, la accién no ha prescrito y se han
satisfecho los requisitos de procedibilidad.

b.  Sino existen elementos de juicio sobre la existencia del delito, o
ha prescrito la accién penal o no se ha individualizado al i impu-
tado, dispondra el Archivo de la investigacion o denuncia. Como
se ha dicho, la investigacion preliminar puede culminar con el
archivo de la misma porque no existen elementos de juicio -en-
tiéndase elementos probatorios- sobre la realizacién del delito o
sobre la persona denunciada, por lo que no cabe continuar con la
investigacion preparatoria. La nueva ley procesal establece que
la decisién de archivo procede cuando: a) el hecho denunciado
no constituye delito; b) o no es justiciable penalmente; c) o se
presentan casos de extincion de la accion (art. 334.1). El archivo
puede ser definitivo o provisional, segun el hecho no constituya
delito o siéndolo no se ha identificado al imputado, respectiva-
mente. En tales casos si el Fiscal considera que no procede la for-
malizacién de la investigacion preparatoria y ordenars el archivo
de lo actuado. De acuerdo con la nueva ley, la Disposicién de
Archivo se notifica al interesado o denunciante y si no estuviere
de acuerdo con la decisién fiscal de archivo o reserva provisional
"de la investigacion, impugnara tal decision (requerird dice la ley)
para que en el plazo de cinco (5) dias eleve lo actuado al Fiscal
Superior. La ley procesal no establece plazo para la impugnacion
contra la disposicion de archivo, pero tratandose de un caso de
apelacion se aplica el sefialado por el articulo 414.c), es decir, tres
(3) dias de notificado. Claro estd que correspondera a la LOMP
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0 a las directivas que imparta la Fiscalia™de la Nacién cualquier
precision sobre la determinacion del plazo.

Admitida la impugnaci6n, dentro del plazo correspondiente, se
elevard lo actuado al Fiscal Superior competente a fin de que re-
suelva dentro del quinto dia. Puede Disponer a) el archivo defi-
nitivo de lo actuado; b) la formalizacion de la investigacion, es
decir, se pase a la fase preparatoria; y c) “se proceda segiin corres-
ponda”, lo que nos permite sefialar que el Superior puede dictar
disposicion ordenando la ampliacion de las investigaciones preli-
minares o0 quizas la nulidad de la disposici6n por algin vicio pro-
cesal. Es del caso seiialar que tratindose de un Ministerio Publico
jerdrquicamente organizado, pueden impartirse instrucciones ge-
nerales a los fiscales provinciales para los casos de decisiones de
archivo, de tal manera que exista uniformidad en la actuacién del
fiscal investigador. Dentro de la amplitud del derecho de defensa,
el recurrente puede hacer uso de la palabra ante el fiscal superior
o presentar escrito complementario, antes que aquel decida.

Se destaca de esta manera el plazo al fiscal superior para que
resuelva, pues no existia. Asimismo, teniendo en cuenta que la
disposicién de archivo también se notifica al denunciado, éste
también puede impugnarla cuando se trate de un archivo provi-

sional y considere que su situacién de investigado no puede ser
indefinida.

Si el hecho fuere delictuoso y la accién no hubiere prescrito, pero
se desconoce al imputado, se dispondra que la policia intervenga
para lograr la identificacién del imputado; lo que en esencia sig-
nifica un archivo provisional de lo actuado.

Si en la denuncia se ha omitido una condicién de procedibilidad
que depende del denunciante, también se dispondra de la reserva
provisional de la investigacion, debiéndose notificar al denun-
ciante a fin de que subsane la omision. En otros casos donde se
requiera de presupuestos de procedibilidad, la subsanacién de los
mismos estara a cargo del mismo Fiscal.

Antes de proceder conforme al apartado a) se puede aplicar el
principio de oportunidad o el acuerdo reparatorio (sobre éste
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punto volveremos en adelante), si el supuesto de hecho asi lo
amerita (art. 2° CPP). También se podra pasar directamente al
proceso inmediato a pedido del Fiscal.

10. PROHIBICION DE NUEVA DENUNCIA

Se introduce una norma de suma importancia para el debido con-
trol de las denuncias que se formulan ante el Ministerio Pablico, pues
se prohibe formular nuevas denuncias sobre los mismos hechos que
ya han merecido una disposicién de archivo por el Fiscal Provincial
e incluso por el Superior. De tal manera que dicha norma impide que
otro Fiscal pueda dar amparo a denuncias bajo tales supuestos que ya
han merecido decision de archivo, lo que a su vez obliga a no admitir
las denuncias que sobre los mismos hechos puedan presentarse en otras
Fiscalias (art. 33571).

Debe sefialarse que en el Ministerio Piblico no rige a manera de
titularidad el principio de cosa juzgada, la cual est reservada al organo
Jurisdiccional, pero si la llamada cosa decidida, 1o que permite que una
decision de archivo no sea inmutable®. En efecto, la disposicién en
comentario también establece que si luego de la decision de archivo
de la investigacion se aportara o se conocieran nuevos elementos pro-
batorios o de “conviccidn” se podra reexaminar lo actuado por el Fis-
cal que previno. Ciertamente, si los nuevos elementos probatorios eran
desconocidos por el fiscal y resultan relevantes para la continuidad de
la investigacion deberan ser analizados, lo que genera una reapertura de
la investigacion por el mismo fiscal o de una nueva investigacion, si se
tiene en cuenta el tiempo transcurrido. En tal sentido, se podra proceder
de oficio o a pedido de la parte interesada.

Finalmente, el art. 335.2 sefiala que si la denuncia anterior no fue
debidamente investigada, el Superior que previno podra designar a otro

69 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N* 2725-2008-PHC/TC de 22
de setiembre de 2008, caso Chauca Temoche, F undamentos juridicos 15-19. Estable-
ce el TC que si el motivo del archivamiento fiscal es por déficit o falta de elementos
de prueba, posteriormente se podri reabrir la investigacion preliminar; no lo podra
hacer si el motivo se refiere a “que el hecho no constituye delito”,



CarituLo II: LA INVESTIGACION PRELIMINAR Y PREPARATORIA 113

Fiscal Provincial, lo que resulta debido en la 16gica procesal y hasta
merecedora de una medida disciplinaria si la investigacién originaria
adolece de irregularidades. Tales decisiones deberén ser necesariamen-
te fundamentadas.

11.  EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El principio de oportunidad aparece con el cédigo procesal pe-
nal del afio 91 y se ha mantenido en nuestra legislacién en aplicacion
progresiva, pero también con algunas modificaciones interesadas que
la han desnaturalizado. Se le ha considerado como una excepcion al
principio de legalidad, debido a la imposibilidad material del Estado
de perseguir y castigar todas las infracciones que se cometen. También
se le considera como una respuesta politico criminal del Estado ante
el agotamiento de posibilidades del sistema de justicia penal™; en este
sentido, se procede a la selecciéon de determinados delitos de menor
intensidad con la finalidad de buscar una solucién consensuada al caso
posibilitando el archivo del mismo, y de esa manera hacer que los fis-
cales y jueces dediquen su mayor esfuerzo al conocimiento y solucion
de los casos mas graves.

El principio de oportunidad encuentra su fundamento en a) la es-
casa relevancia de la infraccion penal; b) la ausencia de un interés pua-
blico en la persecucién del delito; c) se trata de una manifestacién de
prevencion especial pues se le da al infractor la oportunidad de reparar
el dafio ocasionado; d) existe una razén politico criminal del Estado
para posibilitar el archivo de los llamados delitos de bagatela; y €) per-
mite al imputado archivar la investigacién iniciada en su contra; y al
agraviado el logro del pago de la reparaci6n civil con prontitud.

El nuevo c6digo procesal penal sigue la regulacion de su texto
original, con algunas precisiones que ya la doctrina se encargé de ob-
Servar en su momento y que se espera permitan mejorar su interpreta-
cién y aplicacién uniforme. - -

70  Bacigalupo, Enrique, Descriminalizacién y prevencién, en Rev. Poder Judicial, N° I,
Madrid, 1987, p. 13 y ss.



114 EL NUEVO PROCESO PENAL

El principio de oportunidad constituye un mecanismo de simplifi-
caci6n del proceso penal, considerado -como se ha dicho- como una ex-
cepcidn al principio de legalidad que exige la persecucién de los delitos
y la sancién a las personas que lo han cometido, pero este principio no
es absoluto sino regulado por la propia ley, de alli que se hable del prin-
cipio de oportunidad reglado.” Es decir, la ley establece en que casos es
posible su aplicacion, los delitos de minima y mediana criminalidad, y
a que personas esta dirigido (exceptuandose a los funcionarios publicos
que cometan el delito en ejercicio de su cargo).

Se pretende que para determinados delitos se posibilite la realiza-
cién de un acuerdo o consenso entre las partes en conflicto penal expues-
to ante la autoridad fiscal a fin de que se archive la investigacion o el
proceso, dependiendo del caso y, de otro lado, se repare el dafio causado
a la victima del hecho punible respetandose la indemnizacién acordada.

Este principio responde a distintos fundamentos, pero principal-
mente: a) la escasa relevancia de la infraccién o minimo dafio social
(ausencia de interés publico); b) la manifestacién de la prevencidn es-
pecial a favor del infractor, de quien se espera que no volver a incurrir
en delito; c) razones politico criminales para que la Justicia se encargue
principalmente de los delitos mas graves; d) reducir la carga procesal en
las sedes judiciales y poblaci6n penitenciaria; y e) alcanzar una pronta
reparacion de la victima del delito.

La aplicacién de este principio obedece primero, a una actua-
ci6n de oficio por el Fiscal; segundo, a la peticién que pueda hacer la
persona imputada de un delito. Establece el c6digo en su articulo 2°
los supuestos de aplicacién, que por su trascendencia nos permitimos
transcribir y comentar:

a.  La Abstencion del Fiscal. Funcién facultativa: El principio de
oportunidad puede ser aplicado de oficio por el Fiscal 0 a pedido
de la parte imputada, incluso a instancia del agraviado. El articulo
2° ab initio establece lo siguiente: “I. £l Ministerio Publico, de
oficio o a pedido del imputado y con su consentimiento, podrd

71  Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 366 y ss.

SN,
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" abstenerse de ejercitar la accion penal en sualquiera de los si-
guientes casos:” La abstencion del fiscal al ejercicio piblico de la
accion penal hace que no contintie con la persecucion del delito a
la persona imputada y el efecto inmediato es que se archiva la in-
vestigacion iniciada. El Fiscal deja su tarea de perseguir el delito
en atencion al acuerdo a que lleguen las partes.

Asimismo, en los tres supuestos que prevé la ley procesal no es de
naturaleza obligatoria para el Fiscal, sino facultativa. Ello significa
que el fiscal debe de decidir en que casos toma la iniciativa de via-
bilizar su aplicacion citando a las partes a una diligencia de acuer-
do, salvo que el mismo imputado se lo pida, en cuyo caso debera
proceder a la citacion correspondiente. Es necesario sefialar que
también la parte agraviada puede propiciar la aplicacion del princi-
pio de oportunidad. En los tres casos le corresponde al Ministerio
Publico tomar la decision, para lo cual ha de considerar sierﬁpre los
fundamentos juridicos y pragmaticos de su aplicacion.

Los supuestos de oportunidad:

b.1.Agente afectado por el delito: Es el caso de la falta de re-
levancia de la pena o falta de necesidad de la pena. El tex-
to procesal establece lo siguiente: a) Cuando el agente haya
sido afectado gravemente por las consecuencias de su deli-
to, culposo o doloso, siempre que este iltimo sea reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios, y la
pena resulte innecesaria. Se aplica este supuestos de oportu-
nidad cuando el agente sufre las consecuencias de su propia
conducta delictuosa de manera grave, sea en su integridad o
salud. A diferencia de la legislacion anterior, procede sea se
trate de delito culposo o doloso, pero cuya pena sea no mayor
a cuatro afios; en este sentido se precisa igualmente el ambito
de su aplicacion y queda claro que comprende a los delitos de
minima criminalidad. En cualquier caso, se exige que la gra-
vedad de la afectacion (personal o de persona cercana) haga
que la posible pena a imponer resulte innecesaria. En reali-
dad, este es el fundamento de este criterio de oportunidad:
la pena que deberia ser impuesta al imputado seria siempre
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menor o irrelevante al dafio que efectivamente ya hasufrido
el autor del delito; de tal manera que la pena no cumpliria sus
fines previéndose a través de este supuesto, una alternativa
propia de la prevencion especial a favor del autor-victima.

b.2.La minima lesividad de la infraccién: Se trata del segundo

supuesto que establece la ley referida a la escasa relevancia
de la infraccion penal o infraccion de bagatela. El texto pro-
cesal establece lo siguiente: “b) Cuando se trate de delitos
que no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando
el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de
pena privativa de la libertad, o hubieren sido cometidos por
un funcionario publico en ejercicio de su cargo”. Se trata de
infracciones que no afectan gravemente el interés pblico, es
decir, comprende aquellos delitos que no generan alarma so-
cial y por lo tanto la solucién del mismo se deja al acuerdo
a que las partes puedan llegar. Es el presupuesto esencial en
los casos de oportunidad delitos considerados de bagatela y
en donde se destacan dos requisitos bésicos: a) falta de interés
publico en la persecucion penal (subjetivo), debiéndose defi-
nir si el hecho genera alarma o preocupacion en la sociedad y
b) el extremo minimo de la pena a imponer (objetivo), es me-
nor a dos afios. Si se revisa el Codigo Penal, se vera que mu-
chos de los delitos establecen penas en su extremo minimo de
dos 0 menor de dos afios y en los que, naturalmente, se puede
aplicar la oportunidad: hurto simple, lesiones, usurpacién, es-
tafa, apropiacién ilicita, conduccién en estado de ebriedad,
infanticidio, aborto, delitos contra el estado civil, etc. Debe
afirmarse que pese a que el delito se conmine con pena no su-
perior a dos afios, si la infraccién ha generado interés publico
o alarma social, se debe proseguir con el ejercicio de la accion

penal. Por dltimo, no procede este supuesto de oportunidad en"
caso de que el agente fuere funcionario publico y cometa el .

delito en ejercicio de su cargo.

b.3. Minima culpabilidad del autor o participe: Se trata de uno

de los supuestos de oportunidad donde se analiza el grado de

E3
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culpabilidad del agente del delito. El t&xto procesal dice lo si-
guiente: “ ¢) Cuando conforme a las circunstancias del hecho
Y alas condiciones personales del denunciado, el Fiscal puede
apreciar que concurren los supuestos atenuantes de los articu-
los 14, 15, 16, 21, 22 'y 25 del Cédigo Penal, Y se advierta que
no exista ningun interés publico gravemente comprometido en
su persecucion. No serd posible cuando se trate de un delito
conminado con una sancién superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad o cometido por un funcionario publico en
el gjercicio de su cargo.” Como se puede apreciar, correspon-
dera ahora al Fiscal analizar el grado de culpabilidad del autor
0 participe, tarea que ordinariamente corresponde al Juez, en
atencion a los supuestos juridicos penales que sefiala la ley: el
error de tipo y error’de prohibicién, el error de comprension
culturalmente condicionado, la tentativa, la responsabilidad
restringida y la complicidad secundaria previstos en los arts.
14,15, 16, 21, 22 y 25 del Cédigo Penal. En estos casos, el Fis-
cal deberda determinar la situacién juridica del imputado con los
elementos de prueba existentes en su contra y sobre todo bajo
cuatro situaciones especificas: a) las circunstancias del hecho
que se califica como delito; b) las condiciones personales del
agente; ¢) ausencia de interés publico gravemente comprome-
tido en la persecucion penal; y d) el delito debe ser conminado
con pena no mayor a cuatro afios. Como se podra apreciar, ¢l
legislador ha facultado al Fiscal a abstenerse de la persecucién
penal en aquellos casos donde la ley faculta la disminucién de
la pena. Siendo esta la esencia de la aplicacién de este supues-
to de oportunidad deberia de aplicarse también en otros casos,
como puede ser los estados de flagrancia y confesion sincera.
Por ltimo, se prohibe su aplicacién cuando se trate de funcio-
nario publico que incurra en delito en el ejercicio del cargo.

La ley procesal también establece que en los supuestos previs-
tos en los dos wltimos casos, serd necesario que el agente hubie-
re reparado los dafios y perjuicios ocasionados o exista acuerdo
con el agraviado en ese sentido, lo que obliga al imputado a
pagar la reparacion civil o a comprometerse a apagarlo.
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Procedimiento a seguir: La nueva ley regula la forma en que se
procede a la aplicacién del principio de oportunidad, sea de oficio
por el fiscal o a pedido de alguna de las partes. Es del caso recor-
dar que con el nuevo proceso penal el Ministerio Puiblico se ha or-
ganizado corporativamente y, por lo tanto, cuenta con un equipo
de fiscales que actian de manera inmediata, que son los fiscales
de decision temprana, encargados de resolver los casos de prin-
cipio de oportunidad y de terminacién anticipada. Entonces en
las sedes principales de la Fiscalia el Fiscal coordinador remite el
caso a esta fiscalia de decisién temprana a fin de que viabilice el
supuesto de oportunidad. De alli que la misma ley establezca que
el Fiscal citard al imputado y al agraviado con el fin de realizar
la diligencia de acuerdo, dejindgse constancia en acta. En este
punto es necesario sefialar las siguientes posibilidades practicas
de actuacion:

i. Senotifica a las partes con la finalidad de que conozcan el mo-
tivo de la diligencia, para la aplicacion del principio de opor-
tunidad, prevista en el articulo 2° del nuevo cédigo procesal
penal, incluso con una breve explicacion de su contenido.”

ii. Si las partes asisten, el Fiscal les explicaré la finalidad de esta
institucidn, la necesidad del acuerdo, los efectos del mismo
(archivo y paga de reparacién civil), asi como la posibilidad
de continuar con la investigacién si no hay acuerdo. En estos
casos el fiscal debe asumir una actitud neutral, incluso, des-
pejando dudas sobre la diligencia misma, las obligaciones y
compromisos asumidos, dejando que las partes lleguen a un
entendimiento y se lo hagan saber, lo que implica que dicho

72

73

Es necesario precisar que en las Fiscalias Provinciales alejadas de la sede central
del Distrito Judicial, los fiscales provinciales, debido a la reducida carga procesal,
ejercen funciones tanto de decisién temprana como también de investigacion de los
delitos que se denuncian.

La claridad en toda notificacién es importante para evitar ciertos temores atin exis-
tentes sobre las citaciones judiciales sin contenido o con datos estrictamente técnicos
que la parte no logra entender sino en la sede fiscal o judicial. Por el contrario, se le
debe de hacer conocer de que diligencia se trata vy pueda asistir a la misma con una
posicién clara o con propuestas a definir con la otra parte.
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acuerdo debe ser aceptado por dicha afitoridad. Resulta claro,
entonces, que no se trata de una diligencia de conciliacidn.

iii. Si las partes no asisten, se les volver4 a notificar en los mis-
mos términos, bajo el apercibimiento de que si no asiste el
imputado, se levantard acta de la inasistencia e inmediatamen-
te se continuara con el proceso, consecuentemente, el Fiscal
dictara la Disposicion de Formalizacién de la Investigacion
Preparatoria.

iv. En relacién al punto anterior, la ley establece que si no asiste
el agraviado, pero si el imputado se podra viabilizar el prin-
cipio de oportunidad con el Fiscal quien podrd determinar el
monto de la reparacion civil que corresponda. Y si no se lle-
gara a un acuerdo sobre el plazo para el pago de la reparacion
civil, el Fiscal lo fijard sin que éste exceda de nueve meses.
Claro que debe de procurarse que el pago se haga de inmedia-
to 0 en todo caso en un plazo minimo.

d El Acuerdo Reparatorio: El nuevo proceso penal también reite-
ra otro criterio de oportunidad previsto en la legislacién anterior
llamado acuerdo reparatorio, en virtud del cual determinados
delitos, por su escasa lesividad, son susceptibles de la aplicar la
formula de acuerdo. A diferencia de los tres casos previstos en el
numeral 1 del art. 2°, en donde la aplicacién de la oportunidad es
facultativa por el Fiscal, en el presente supuesto, el representante
de la Fiscalia esta en la obligacion de viabilizar el acuerdo aun-
que este no llegue a concretarse, por lo tanto, si bien no existe una
contraposicion con los otros supuestos de oportunidad, nuestro
legislador introduce una alternativa pragmatica de solucién de
conflicto con intervencion directa del Fiscal, alejandose relati-
vamente del modelo procesal asumido en el derecho comparado
moderno. La idea central radica en de que en tales delitos necesa-
riamente se cite a las partes para que el acuerdo se concrete con
intervencion del Fiscal.™

74  En realidad, el legislador pudo optar por una obligatoriedad al fiscal para la viabili-
zacion de todos los supuestos de oportunidad, lo que se puede suplir con la actuacion
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Los delitos que contempla la ley son los siguientes: lesiones
(art. 122), hurto simple (art. 185), hurto de uso (art. 187), hurto
de ganado (art. 189 A, primer parrafo), apropiacion ilicita (art.
190), hurto de bien propio (art. 191), modalidades de apropiacion
irregular (art. 192), apropiacién de prenda (art. 193), estafa (art.
196), otros supuestos de estafa (art. 197), administracién fraudu-
lenta (art. 198), dafios (art. 215), libramiento indebido (art. 215)y
ademés se comprende a todos los delitos culposos. Sin embargo,
el legislador ha previsto determinados casos donde no es posible
el llamado acuerdo reparatorio: a) cuando exista pluralidad im-
portante de victimas, lo que entendemos dependera también del
ilicito penal, por ejemplo, estafa, apropiacion ilicita, libramiento
indebido, homicidio culposo. Asi, no es lo mismo que el impu-
tado estafe a una o dos personas con sumas reducidas de dinero,
que a treinta 0 més personas con la venta ficticia de vehiculos. En
cualquier caso dependera del criterio que maneje el fiscal al mo-
mento de resolver el pedido; o b) cuando exista concurso con otro
delito, salvo que sea de menor mayor gravedad o afecte bienes
juridicos disponibles. '

En este mismo supuesto, la ley sefiala que el Fiscal, de oficio o a
pedido del imputado o de la victima propondré un acuerdo repa-
ratorio, y si ambos convienen en el mismo, el fiscal se abstendra
de ejercitar la accion penal mediante una Disposicién, lo que con-
firma la intervencion directa del fiscal en esta formula de consen-
50, pues a diferencia de los tres casos analizados en el apartado 1)
del articulo 2° del codigo procesal penal, en donde debe de espe-
rar que las partes lleguen a acuerdo, bajo esta férmula reparatoria,
el mismo fiscal quien propone la reparacién del dafio, incluso en
ausencia de la victima, quien habiendo sido citado no concurre.
Caso distinto es aquel cuando no concurre el imputado a la segun-
da citacion o se ignora su paradero, debiéndose proseguir con el
ejercicio de la accidn penal.

de los fiscales de decisi¢n temprana a quienes, precisamente, se les ha dado facultad
para ello.
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Aplicacién en la Investigacion Preparatoria: Los casos analiza-
dos anteriormente estan bajo la direccién y control del Fiscal, sin
embargo, una vez iniciada la investigacién preparatoria también
es posible su aplicacién, bajo las caracteristicas siguientes:1) a
peticion del Fiscal, en donde es posible alguna comunicacién con
el imputado y/o agraviado; 2) la realizacién de una audiencia diri-
gida por el juez, con intervencion del fiscal e imputado y citacién
al agraviado; 3) la resolucién de sobreseimiento por el juez; 4) se
debe de realizar hasta antes de la acusacion fiscal escrita; 5) dicha
resolucién es inimpugnable, salvo el monto de la reparacién civil,
si es fijada por el juez ante la falta de acuerdo entre el imputado y
agraviado o sobre las reglas de conducta que impone considera-
das desproporcionadas o afectan irrazonablemente al imputado.

El llamado Acuerdo Notarial: El nuevo Cédigo Procesal también
mantiene la figura del acuerdo notarial (no existente en el tex-
to original) que -entendemos- desnaturaliza la institucion de la
~ oportunidad en tanto ya no es necesario llegar a una formula de
consenso en presencia de la autoridad Fiscal, sino que las mismas
partes en conflicto son quienes mediante un instrumento piblico
o documento privado legalizado notarialmente llegan a un “acuer-
do reparatorio”. Esta posibilidad notarial podra aplicarse en los
dos ultimos casos del apartado 1) (minima lesividad de la infrac-
ci6n y minima culpabilidad del autor o participe) y en los delitos
contemplados en el apartado 6) (acuerdo reparatorio). En efecto,
el legislador expresa que no serd necesaria la referida diligencia
si el imputado y la victima llegan a un acuerdo y éste consta en
un instrumento publico o documento privado legalizado notarial-
mente (art. 2. ap. 3) y tratandose de los supuestos del numeral 6),
basta la presentacion del acuerdo reparatorio en un instrumento
publico o documento privado legalizado notarialmente, para que
el Juez dicte auto de sobreseimiento. (art. 2°.7 (Gltimo péarrafo).

De presentarse estos casos, deberd el imputado acreditar ante el
Fiscal o Juez -dependiendo del momento procesal- para que se
proceda al archivo o sobreseimiento de la investigacion, lo que
creemos, no impide la citacion a las partes ante la autoridad judi-
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cial a fin de que se ratifiquen en su contenido. En realidad, existe
una aparente contradiccién, por un lado se precisan los delitos
en los cuales cabe la formula de acuerdo con intervencion del
Fiscal, pero se desnaturaliza el principio de oportunidad cuando
se facilita el acuerdo entre las partes sin contar con la presencia
de la autoridad fiscal o judicial, que es la que imprime el acento
de control e inmediacién y, ademas, sin su presencia se reduce el
compromiso tacito del imputado a no volver a delinquir. Natural-
mente las directivas que se dicten en el Ministerio Pablico y en

- el Poder Judicial sobre la aplicacién de este importante principio
podran complementar la forma de intervencién de los operadores
judiciales para la verificacién del documento notarial.

{

II. LA INVESTIGACION PREPARATORIA

1. IDEAS PRELIMINARES

En el modelo de Cédigo de Procedimientos Penales esté claro que
el inicio formal del proceso penal se determina con la emisién del auto de
apertura de instruccion. Ahora bien, en la préctica, la investi gacion prepa-
ratoria reemplaza a la etapa de instruccién del proceso penal antiguo. Se
encuentra a cargo del Fiscal y constituye la fase siguiente de la investiga-
ci6n preliminar, de tal manera que cuando ésta culmina, el Fiscal -dado el
cumplimiento de los presupuestos que exige la ley- emite una disposicién
de formalizacién y continuacién de la investigacién preparatoria

En modelo antiguo se encuentran claramente diferenciadas dos
etapas: la instruccion y el juzgamiento, ambas a cargo del érgano ju-
risdiccional. Sin embargo el nuevo modelo reconoce claramente cinco
etapas: investigacion preliminar, investigacion preparatoria, interme-
dia, de juzgamiento y de ejecucién; las dos primeras fases estan bajo
el mando y la direccién del representante del Ministerio Ptblico y
las tres ultimas estan dirigidas por el Organo jurisdiccional. La con-
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dicién de etapa formal del proceso penal, en el huevo cédigo, no esta
determinada por la intervencion del érgano jurisdiccional, ni por el
reconocimiento legal que tienen, sino, por la funcién que cumplen en
el marco de un proceso penal. La funcién primordial de la investiga-
¢idén (tanto preliminar como preparatoria), es la recoleccién de medios
de prueba -de cargo y de descargo- que permitan tomar una decisién
fundada en torno al acaecimiento y responsabilidad del hecho puni-
ble, decisién que se concretara en la acusacién fiscal o en el pedido
de sobreseimiento. Por tanto el proceso penal se inicia con la etzpa de
investigacién preliminar.

2. EL MINISTERIO PUBLICO CONTINUA CON LA INVESTIGA-
CION

El Fiscal que dirige la investigacion preparatoria, es el mismo que
asumi6 la direccion de la investigacién Preliminar, de tal manera que
su actuacion en estas dos etapas debe estar informada por los principios
que le son inherentes. Una vez iniciada la investigacién preparatoria,
todo lo actuado en la fase preliminar pasa a formar parte de aquella, de
tal manera que se convierte en un todo, en una unidad.

El Fiscal de la investigacion preliminar adquiere las funciones
que actualmente tiene el Juez Penal, pero desde la 6ptica del sistema
acusatorio, haciendo de esta etapa de investigacion menos burocratica,
desprovista de formalidades innecesarias, lo cual en ningin modo sig-
nifica la vulneracién de derechos al investigado; por el contrario. signi-
fica continuar con una estrategia de investigacion -ya delineada desde
la investigacion preliminar- respetuosa de sus derechos.

Para el efectivo ejercicio de su labor de investigacion, el fiscal,
puede requerir la colaboracién de autoridades y funcionarios publicos,
los cuales se deberan cumplir con los requerimientos o pedidos que se
les realicen, bajo responsabilidad.

Cabe sefialar que si bien esta investigacion es dirigida por el Fis-
cal Provincial, sy control en cuanto a su regularidad, plazo, apersona-
mientos, asi como decisiones que afecten derechos fundamentales, en
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virtud al principio de jurisdiccionalidad, estd a cargo del Juez de la
Investigacion Preparatoria, como 6rgano jurisdiccional de garantias del
procedimiento y de las partes.

La ley procesal regula todas las diligencias formales que deben
de realizarse durante esta etapa, la actuacion de los sujetos procesales
y las medidas necesarias para alcanzar sus objetivos. Ciertamente, la
investigacion preparatoria evidencia una investigacion mas amplia y a
la vez complementaria de la anterior con la finalidad de reunir pruebas
ya sea de oficio y a pedido de las partes sobre el delito y su autor, sean
éstas pruebas de imputacion como de exculpacién. La acumulacién de
elementos probatorios también permitird la adopcién de medidas de
coercion que deberd dictar el Juez de la Investigacion Preparatoria asi
como las distintas resoluciones que imparta.

3. LINEAS RECTORAS DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Como lineas rectoras de esta etapa se pueden sefialar las siguientes:

a.  La wunidad de la investigacion fiscal, debido a que es el mismo
representante del Ministerio Piblico que dirigi6 la investigacion
preliminar quien continia a cargo de esta etapa preparatoria, ade-
mds, como se ha dicho, también interviene en la etapa intermedia
y en el juicio oral, si fuera el caso. Esta intervencién directa del
Fiscal en todas las fases del nuevo proceso permite una actuacién
fiscal con mayor conocimiento y concentracion del caso y con
posibilidades de cumplir debidamente con sus funciones.

b.  El Fiscal dispone de todas las diligencias que sean necesarias
para el cumplimiento de sus fines sobre la base de la estrategia
de investigacion que debe de elaborar a su inicio (declaraciones,
pericias, inspecciones, informes, confrontaciones, etc.). La inter-
vencién de las partes y sus propuestas probatorias deberan ser
consideradas en su plan de investigacion.

c.  Dispone que la policia realice las investigaciones complementa-
rias o las que sean necesarias. Si las diligencias preliminares han
sido suficientes, complementara las que falten directamente o con
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el auxilio de la policia; si faltasen algunas® seran derivadas a la

policia para su realizacién precisandose las diligencias e incluso
el plazo de la investigacién.

Se dispone las medidas razonables y necesarias a fin de proteger
los elementos probatorios, maxime si todos los elementos proba-

torios estan bajo su control y pueden ser de suma utilidad para su
decision final.

Se dispone la reserva de la investigacion, asi como se garantiza
la imparcialidad de la misma. La reserva significa la ausencia de
publicidad de los actos de investigacion en la forma que prevé la
ley, lo que no impide a las partes acreditadas el conocimiento de lo
que acontece. La imparcialidad es un principio rector para todo ér-
gano director de investigacién e importa una actuacion fiscal recta
y exenta de favoritismo o inclinacién a alguna de las partes.

De manera excepcional, el Fiscal puede ordenar que alguna actua-
cién o documento se mantenga en secreto, por un plazo no mayor

220 dias (prorrogables por el Juez de la Investigacién Preparatoria

por igual término), sélo cuando su conocimiento pueda dificultar el
¢xito de la investigacion. El secreto supone que el imputado y su
defensa no tomara conocimiento de la actuacién o documento.

Las actuaciones de la investigacion, dada su finalidad preparatoria
para el Juicio oral, s6lo sirven para emitir resoluciones propias de
la investigacion y de la etapa intermedia. Las pruebas anticipadas
(de conformidad con el articulo 242) y las actuaciones objetivas e
irreproducibles, conocidas como pruebas preconstituidas, tienen
caracter prueba a efectos de la sentencia penal.

Se garantiza el derecho de defensa para cada una de las partes in-
tervinientes, pudiendo incluso, cualquiera de ellas, solicitar copia
simple o certificada de lo actuado, pero guardando la reserva. En
esencia, conforme a la légica garantista del nuevo modelo pro-
cesal esta caracteristica no es sino la continuidad del derecho de
defensa desde la investigacién preliminar.

De todo lo actuado se deja constancia en acta, cuidando de las
formas correspondientes y evitindose la formacién de gruesos
documentos conocidos antiguamente como “expedientes’.
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j. Todas las medidas cautelares son dictadas y modificadas por el
Juez de la Investigacion Preparatoria, a pedido del Fiscal o del
imputado o su defensor en audiencia oral y con intervencion de
las partes.

k.  El Fiscal Provincial y Superior coordinadores también realizan
una labor de control de la investigacion, impartiendo las instruc-
ciones generales para la debida marcha de la funcién investiga-
dora o de decision temprana del Fiscal (principio de oportunidad,

_terminacién anticipada).

4. FINALIDAD, CARACTERISTICAS Y EFECTOS DE LA INVESTI-
GACION PREPARATORIA

4.1. Finalidad

La etapa preparatoria pretende contar con los elementos probato-
rios que posibiliten ir a juicio, es la fase de preparacion para el juicio,
naturalmente, si hay pruebas de sustento. Por ello, se establece como
finalidad determinar *si la conducta incriminada es delictuosa, las cir-
cunstancias o moviles de la perpetracion, la identidad del autor o par-
ticipe y de la victima, asi como la existencia del dafio causado”. Claro
esta, si no se evidencias tales presupuestos, el proceso debera merecer
el sobreseimiento.

El art. 321° del Cédigo Procesal Penal establece que la finalidad
de esta investigacion preparatoria radica en la bisqueda y reunién de
los elementos de conviccion, de cargo y -de descargo, que permitan al
Fiscal decidir si formula acusacién; también persigue que el imputado
y su abogado puedan “preparar” su defensa.

4.2. Caracteristicas

a.  Seinicia luego de culminada la investigacion preliminar median-
te una disposicién emanada del despacho fiscal. No es necesario
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que se agote el plazo de la investigacion preliminar, es mads, puede
darse inicio a ésta y si existen las pruebas suficientes pasar segui-
damente a la siguiente investigacion preparatoria. Las actuadas
durante la investigacién preliminar no se repiten, lo que permite
dar celeridad al proceso penal.

Se dispone la concurrencia de las personas imputadas, agraviadas
y testigos que no hubieren declarado en la investigacion prelimi-
nar o habiéndolo hecho se requiera o soliciten su ampliacion.

Se solicitan las informaciones complementarias a las entidades
publicas o privadas.

Las partes pueden solicitar al Fiscal la actuacién de diligencias
que sean conducentes.

El plazo de la investigacién es de ciento veinte (120) dias natura-
les, se podra ampliar por sesenta (60) dias mas; en casos comple-
Jos se podra ampliar hasta ocho (8) meses.

‘Culminada la investigacion preparatoria, el Fiscal se decide por

el sobreseimiento o la acusacion, fundamentando su decisidn en
cualquiera de tales extremos.

4.3. Efectos

La formalizacién de la investigacién preparatoria, de conformi-

dad con el articulo 339, trae consigo los siguientes efectos:

a.

Suspenders el curso de la prescripcién de la accién penal. Es de-
cir s6lo se podra hacer valer la excepcion de prescripcion, hasta
antes que el Fiscal disponga la formalizacién Yy continuacién de
la investigacién preparatoria, pues una vez iniciada esta etapa el
plazo de prescripcién se suspende.

Iniciada esta investigacion sélo podra ser archivada por decision
judicial, por el Juez de la investigacién preparatoria, a pedido del
Fiscal o del imputado er fase intermedia. Ello muesira e] control
judicial en esta etapa procesal.
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5. FORMALIZACION Y CONTINUACION DE LA INVESTIGACION

Se deja de lado el llamado “auto de apertura de instruccidén”, que
era emitido por el drgano jurisdiccional, para dar paso a la Disposicion
emanada del Fiscal por la cual se Abre la Investigacion Preparatoria.

5.1. Presupuestos

 Para ello, la ley exige el cumplimiento de ciertos presupuestos
que son necesarios y de los que no se pueden prescindir, ademds de ser
ya conocidos dentro de nuestro sistema procesal. El art. 336.1 establece
los siguientes requisitos:

a.  La existencia de indicios que revelc;n la existencia del delito: La
formalizacion de la investigacion preparatoria requiere de ele-
mentos probatorios objetivos que pongan en evidencia la comi-
sién del delito, y que se vinculen con la persona imputada.

Rige el principio de objetividad en la actuacién Fiscal. Si hay ele-
mentos probatorios sobre el delito y sobre el imputado vinculado
al mismo y que merecen ser investigados con mayor profundidad,
se dispone la investigacion preparatoria que, como se ha dicho,
viene a ser complementaria y que permite la intervencién del 6r-
gano jurisdiccional para las resoluciones que correspondan.

Entonces, formalizara investigacién por homicidio si existe el
cuerpo del delito, por ejemplo, o elementos probatorios que esta-
blezca de manera indubitable la preexistencia de la persona; por
lesiones personales si existe elemento probatorio objetivo de la
misma; lo mismo podemos decir del delito de usurpacion, falsifi-
cacion de documentos, estafa, apropiacion ilicita, etc.

De alli que cuando el legislador hace mencién a los indicios reve-
ladores de la existencia de un delito, debemos entender elementos
objetivos de prueba, los mismos que asi como permiten el inicio
formal del proceso también posibilita su cuestionamiento por las
partes ante el 6rgano jurisdiccional.
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Que se haya individualizado al imputadoEs importante sefialar
que el proceso penal se debe de seguir contra persona cierta y
debidamente identificada. El art. 336.1 dice que se haya indivi-
dualizado al imputado alin cuando mas apropiado hubiera sido
el termino identificado por ser de mayor connotacion, pero no
habria impedimento alguno para interpretarse de dicha manera
pues lo que se busca es conocer debidamente a la persona sujeta
a una investigacion preparatoria y con posibilidad de aplicarsele
medida coercitiva. Un proceso serio exige saber no solo que el
imputado existe sino determinar quien es, lo que exige conocer
sus nombres y apellidos, verificados con el Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), su domicilio o da-
tos fisicos personales. Claro estd, que tal informacién ha debido
de verificarse en la investigacion preliminar a fin de continuar la
persecucion penal contra persona cierta. En tal sentido, no cabe
una investigacién contra personas desconocidas o contra los que
. resulten responsables.

Que la accion penal no haya prescrito: También se exige la veri-
ficacion de parte del Fiscal que el hecho denunciado o investigado
de oficio no haya prescrito, es decir, que deje de ser perseguible
por efecto del transcurso del tiempo. Ello significa realizar el cém-
puto del tiempo desde la fecha de la comisién del delito siguien-
do las reglas que establece el articulo 80 y siguientes del CP que
se ocupan tanto de la prescripcién ordinaria, extraordinaria y de
aquellos casos donde el delito afecte el patrimonio del Estado.

De haber transcurrido el tiempo previsto en la ley para que opere
la prescripcidn, el Fiscal no daré inicio formal a la etapa de inves-
tigacion preparatoria. Es obvio que este examen del tiempo trans-
currido también puede hacerlo el Fiscal al momento de recibir la
denuncia o iniciada la investigacién preliminar evitando de esa
manera esfuerzos innecesarios.

Que se hayan satisfecho los requisitos de procedibilidad, si fuere
el caso: Este requisito se encuentra supeditado a la exigencia de
algun presupuesto de procedibilidad para el inicio de la investiga-
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5.2.

cidn preparatoria y que se encuentre previsto en la ley, sea penal o
procesal. No se trata de lo que la autoridad fiscal o judicial estime
como requisito de procedibilidad sino de lo que la ley establece.
Tal es el caso del delito de omision de prestacion de alimentos,
de quiebra fraudulenta, o cuando se trata de delito financiero.
De esta manera se busca cumplir con la normatividad existente y
evitar la interposicién posterior de una cuestidn previa.

Contenido de la disposicion Fiscal

De tal manera que el Ministerio Piblico contintia con la investi-

gacién exigiéndose que la disposicién emanada del Fiscal y que cons-
tituye la formalizacion de la investigacion contenga los siguientes
requisitos:

a.

El nombre del imputado, en este sentido, hay que recordar que el
proceso se sigue contra persona cierta, debidamente identificada.

Los fundamentos de hecho, que motivan la calificacién penal que
se hard seguidamente. Son los hechos que motivan la interven-
cién fiscal y que se conocen hasta culminar la investigacién pre-
liminar.

Los fundamentos de derecho o tipificacién (calificacion) especifi-
ca del delito. Que no es sino el tipo penal que el Fiscal considera
aplicable al caso concreto. Es més, la ley establece que es posible
consignar una tipificacion alternativa, cuando las circunstancias
aln no resulten claras hasta ese momento procesal, la misma que
debe motivar debidamente el Fiscal.

El nombre del agraviado, cuando fuere posible su debida identifi-
cacion.

Las diligencias que deben actuarse, conforme al delito que inves-
tiga y que complementaran las ya realizadas.

Una vez dictada la disposicién que da por iniciada la investiga-

cion, el Fiscal debe proceder a comunicar tal decisién y por escrito al
Juez de la Investigacion Preparatoria (art. 3j. Pero lo que resulta de
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suma importancia es que si el Fiscal considera que ya existen los ele-
mentos probatorios suficientes reunidos durante la etapa anterior (pre-
liminar) que determina la realidad del delito y la responsabilidad del
imputado, puede considerar culminada dicha fase de investigacion y
proceder a la formulacién de la acusacion fiscal. Nos encontramos ante
un supuesto de procedimiento especial llamado inmediato (art. 446)
procedente cuando: a) el imputado ha sido detenido en flagrante delito;
b) el imputado ha confesado el delito; ¢) hay suficiencia probatoria de
la comision del delito y exista previo interrogatorio del imputado que
demuestren su evidencia.

6. LA FUNCION DEL JUEZ DE LA INVESTIGACION PREPARATO-
RIA. ;

Como se podrd observar la direccién de la investigacion prepara-
toria se encuentra a cargo del Fiscal, sin embargo la nueva legislacion
procesal crea la figura del Juez para dicha investigacion que, en esencia,
cumple funciones de garantia para efecto de las decisiones mas impor-
tantes que se dictan durante dicha etapa, entre las principales:

a.  Decide el apersonamiento de las partes en el proceso, por ejem-
plo, del actor civil o tercero civil responsable.

b.  Dicta las medidas cautelares o coercitivas, a pedido del fiscal o
las partes, sea imponiéndolas o variandolas, como ya se ha di-
cho.

c.  Se pronuncia sobre la actuacién de determinadas diligencias de
investigacion cuando sean rechazadas por el Fiscal.

d.  Dirige la audiencia en donde decide los pedidos formulados por
las partes con intervencion de las mismas.

e.  Decide la actuacién de la prueba anticipada tanto en fase prepara-
toria o intermedia.

f. Dicta la resolucién de sobreseimiento del proceso.

g.  Dirige la etapa intermedia del proceso.
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Entonces, la actividad judicial no resulta pasiva ni ajena®al proce-
dimiento, la intervencion judicial se hace necesaria conforme a nuestro
ordenamiento constitucional, incluso, puede afirmarse que puede ser
muy continua la intervencion del Juez en esta etapa si se tiene en cuenta
que dirige las audiencias para resolver pedidos de variacion de medi-
das, excepciones y otras peticiones, lo que visto desde la perspectiva
del proceso rapido, puede generar dilacién no querida por el legislador.
En estos casos, no cabe duda que la introduccién de mecanismos garan-
tistas en los procesos modernos siempre importa posibilidades como la
planteada.

7. LAS PRINCIPALES DILIGENCIAS

Durante esta etapa el Fiscal realizard las diligencias que son com-
plementarias de la preliminar y en todo caso ampliatorias a fin de lograr
sus objetivos. Seguidamente sefialaremos las principales diligencias y
sus caracteristicas mas resaltantes.

7.1. Ladeclaracién del imputado

La declaracion del imputado en esta etapa preparatoria resulta ge-
neralmente adicional o complementaria, debido a que debe haber pres-
tado declaracion en la etapa preliminar. Si no hubiera declarado antes
constituiria el primer acercamiento formal que hace la persona investi-
gada a fin de declarar sobre los hechos que motivan la investigacién.

Su objetivo radica en conocer, a través del interrogatorio, su
version sobre los cargos que se le hacen, su participacion, la de otras
personas, las circunstancias propias del hecho y demas datos que sean
importantes para alcanzar los fines del proceso. Permite también cono-
cer directamente a la persona investigada, su condicién cultural y sus
cualidades personales, familiares y sociales.

A diferencia de la legislacion anterior, se cambia la denominada
declaracidn instructiva, que obedecia al hecho de recibirse tal declara-
cién en la etapa de la instruccion, por la declaracion del imputado. En
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el proceso penal presenta las mismas caracter]sticas aun cuando sean
distintos los momentos procesales donde se reciba su dicho. Si el im-
putgdo presta su declaracién en la etapa de la investigacion preliminar
conforme a las reglas que éste c4digo establece, su declaracién pos-
terior (investigacion preparatoria) seria complementaria, atin cuando
cabe la posibilidad de que modifique lo declarado o proceda a retractar-
se. En cualquier caso, la declaracién del imputado se hace ante e] Fis-
cal cuando éste lo disponga, con intervencién de su defensor, asi como
también debe sefialarse el derecho que tiene el imputado de ampliar su
declaracién debiendo accederse a dicho pedido. Sélo podra rechazarse
el pedido si se apreciare intencién dilatoria o maliciosa (art. 86.1).

Esta diligencia tiene naturaleza formal, se levantara acta suscrita
por todas las personas intervinientes. El nuevo cddigo establece deter-
minadas reglas para esta diligencia:

a.  El Fiscal le hace conocer al imputado de los cargos formulados
en su contra y las pruebas existentes en su contra; asimismo, las
disposiciones penales que se consideren de aplicacién. Si hubiese
ampliacion de la denuncia, se procedera de la misma forma.

b.  Se le hara conocer del derecho que tiene a abstenerse de declarar
Yy que su silencio no podra ser utilizado en su contra.

¢.  Se le haré conocer que tiene derecho a la presencia de su defensor
Y que si no puede nombrarlo se le designara un abogado de oficio.

d.  Sele informara que puede solicitar la actuacién de medios de in-
vestigacion o de prueba (si la declaracion se produce en el juicio
-oral).

e.  Seinformar4 al imputado que puede dictar su declaracion a efec-
to de que se transcriba lo que esta deponiendo. Naturalmente, po-
dra revisar su propia declaracién al final de la diligencia e incluso
durante el curso de la misma.

f. Se le exhortara para que responda con claridad Yy precision a las
preguntas que se formulan.

8- Yasea el Fiscal o el Juez, dependiendo de la etapa procesal, po-
dran hacer de conocimiento del imputado de los beneficios que
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prevé la ley si coopera con el esclarecimiento de los hechos. Esta
referencia esta especialmente dirigida a la aplicacion posible de la
confesion si\ncera u otros mecanismos de derecho penal premial.

De otro lado y atendiendo al contenido en si de la declaracién del

imputado, se mantienen los presupuestos conocidos con las siguientes
precisiones:

a.

Las llamadas generales de ley del imputado que comprende su
nombre (o alias), lugar y fecha de nacimiento, edad, estado civil,

~ profesion u ocupacion, domicilio real y procesal, lugares de re-

sidencia anterior, nombre de los padres, conyuge e hijos y de las
personas con las que vive.

El imputado prestara declaracién con libertad, sin el uso de espo-
sas u otra forma de seguridad y sélo con la presencia de personas
autorizadas.

También se le preguntara si ha sido procesado anteriormente por
el mismo hecho o por otros, proporcionando la informacién ne-
cesaria sobre el proceso. La finalidad es obvia, evitar una doble
persecucion o decision sobre los mismos hechos.

Se le interrogara sobre los bienes que tiene y los titulos que lo
sustente e incluso si estdn libres de gravamen.

También se le interrogara sobre su relacién con los demas impu-
tados y agraviados.

Sobre el tema de fondo, se le invitard a que declare sobre la im-
putacion existente en su contra, pudiendo pedir a la autoridad ju-
dicial la actuacién de actos de investigacion o de prueba que le
pueda favorecer.

El Fiscal y el defensor lo interrogaran directamente. En el juz-
gamiento se procederd al interrogatorio por todas las partes, de
la misma forma pero bajo la direccién del juez, resultando casi
excepcional su intervencién pues formulard preguntas para cubrir
algun vacio o para esclarecer los hechos.

Las preguntas seran claras y precisas; se prohiben aquellas que
fueran capciosas, ambiguas o sugestivas. El imputado no puede
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ser coaccionado, inducido o determinadd a declarar en contra
de su voluntad ni sometido a promesas tendientes a obtener su
confesion.

i. Conocasion del interrogatorio, podra procederse al reconoci-
miento de documentos, personas o cosas, cumpliéndose con las
formalidades que se exigen para dichas diligencias.

j- Si el imputado mostrare cansancio o falta de serenidad, se sus-
pendera la diligencia hasta superar tales circunstancias.

k.  Siel imputado se niega a declarar se dejara constancia en el acta.
Si se niega a firmar, se dejara constancia del motivo.

7.2. Ladeclaracion de los testigos

La declaracién testimonial en el proceso penal constituye un me-
dio probatorio de suma importancia para efecto del esclarecimiento de
los hechos. El testigo, como érgano de prueba aparece como la primera
fuente de informacién que tiene la autoridad judicial para conocer lo
que sucedi6 en relacién a los hechos considerados delictuosos asi como
las personas involucradas. Por ello, el legislador precisa que a) el tes-
tigo debe declarar sobre lo percibido en relacién con los hechos objeto
de prueba; b) en los casos de testigo indirecto o de referencia, se obliga
a su verificacion pues éste es fuente de prueba, caso contrario, no sera
utilizado; y c) el testigo no puede emitir conceptos u opiniones perso-
nales sobre hechos ni responsabilidades personales.

En tal sentido, el testigo tiene el deber de colaborar con la justicia
y la obligacion de concurrir a las citaciones que haga la Fiscalia en el
ambito de las investigaciones asi como a la sede judicial para efectos
del juicio oral y responder con la verdad a las preguntas que se le hagan
(art. 163). En caso de inasistencia a la primera citacion seré conducido
compulsivamente por medio de la fuerza publica (art. 164.3).

7.3. El examen del testigo

La declaracion de los testigos se desarrolla bajo disposiciones ya
conocidas pero con mayores precisiones: a) debe ser instruido de sus obli-
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gaciones y responsabilidades; b) debe ser advertido que no est obligado
a responder a preguntas de las cuales puede surgir su responsabilidad
penal; y ¢) debe prestar juramento o promesa de honor antes de declarar,
excepto en los casos de vinculo familiar o se trate de menores de edad o
de quienes presenten afiomalia siquica o alteraci6n en la percepcion.

El testigo sera preguntado por sus datos de identidad, estado ci-
vil, profesién, domicilio, su relacién con el imputado, agraviado o con
alguna otra persona interesada en el proceso. También se incluye la
reserva de la informacidn sobre su domicilio si el testigo expresara la
existencia de temor sobre su integridad, incluso se posibilita la reserva
de toda informacién sobre la identidad del testigo (art. 170.4).

Como se ha dicho, al testigo se le interrogara sobre los hechos
que ha conocido, las circunstancias del mismo asi como las personas
que han intervenido o se encuentren involucrados. Las preguntas que
se le formulen deben ser claras y objetivas; se haran las re-preguntas
necesarias y las observaciones que sean pertinentes cuando se advirtie-
ra de ello y redundara en el esclarecimiento de los hechos. No se debe
aceptar las preguntas capciosas o sugestivas o aquellas que no resulten
pertinentes a los hechos que se investigan o juzgan; el fiscal o juez pue-
den rechazarlas ain de oficio.

7.3.1. Abstenciones al rendir la declaracidn testimonial

Al lado del deber de testimoniar también existen excepciones o
supuestos en los cuales los testigos no estan obligados a prestar decla-
racion. En tal sentido, el legislador trata de las abstenciones para rendir
testimonio.

a.  Por razones de vinculo familiar: El cényuge, o conviviente del
imputado, ain cuando haya cesado el vinculo, los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y se ex-
tiende a los parientes por adopcidn. Se trata de un derecho que les
asiste a las referidas personas, las mismas que pueden declarar,
negarse, en todo o en parte, pero siempre serdn advertidos por la
autoridad judicial al inicio de la diligencia.
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b.  Por razones de Secreto Profesional o de”Estado: La razén de la
abstencion a declara de determinados testigos radica en los fun-
damentos propios de la profesién o culto religioso: el secreto o el
deber de reserva de lo que se conoce en el ejercicio de la profe-
sién o culto religioso.

El legislador del nuevo cédigo ha realizado precisiones a esta ex-
cepcién comprendiendo como abstencién no sélo a los testigos
vinculados con el secreto profesional sino también aquellos casos
donde el secreto de Estado aparece como una responsabilidad de
funcionarios publicos.

7.3.2. Testimonio de altas autoridades y casos especiales

El nuevo Cédigo Procesal Penal también regula la declaracién de
los altos dignatarios del Estado, de los miembros del cuerpo diploma-
tico, del testimonio de las personas residentes en lugares distintos a la
sede judicial y de determinados casos especiales.

Para el caso de los altos dignatarios del Estado comprende una
relacién amplia y especifica de autoridades: Presidente de Ia Repiblica,
Presidente del Consejo de Ministros, Congresistas, Ministros de Estado,
Magistrados del Tribunal Constitucional, Fiscal de la Nacion, Vocales y
Fiscales Supremos, Miembros del Consejo Nacional de la Magistratura,
Jurado Nacional de Elecciones, Consejo Supremo de Justicia Militar,
Comandantes Generales de los Institutos Armados, Director General
de la Policia Nacional, Presidente del Banco Central de Reserva, Su-
perintendencia de Banca y Seguros, Contralor General de la Republica,
Presidente de las Regiones, Cardenales, Arzobispos, Obispos, o autori-
dades superiores de otros cultos religiosos, y demas personas que la ley
sefiale. Tratdndose de las personas citadas se establece que declararan
en su domicilio o en sus despachos.

Se entiende que el Fiscal realiza esta diligencia en la etapa de
investigacion, sin embargo, se prevé que el juez puede autorizar que se
reciba su testimonio por escrito, cursando el pliego interrogatorio ela-
borado a instancia de las partes (art. 167.1). También se sefiala que el
examen se procede de manera regular, salvo en el caso de los Presiden-



138 EL NUEVO PROCESO PENAL

tes de los Poderes del Estado y el Presidente del Consejo de Ministros,
cuando el juez considere indispensable su presencia para la realizacion

de un reconocimiento, careo u otra diligencia que estime necesaria (art.
167.2).

En el caso de funcionarios del cuerpo diplomatico o consular
acreditados en el Pert, atn cuando hayan culminado sus misiones y se
encuentren en el extranjero, se les recibira su declaracion testimonial a
través del Ministerio de Relaciones Exteriores. Se les remitira el pliego
interrogatorio en que absolvera bajo juramento o promesa de decir la
verdad (art. 168).

También se establece la declaracién testimonial por la via tradi-
cional del exhorto, cuando se tratare de testigos que residen fuera de
la localidad de la sede judicial o en el extranjero. Prevé la nueva ley la
posibilidad de utilizar medios tecnolégicos mas modernos y apropiados
como la tele conferencia o videoconferencia, o la filmacién de la decla-
racion, con la participacion del fiscal y los defensores, y en su caso, con
el coénsul o funcionario habilitado.

El nuevo Cédigo establece ordenadamente la declaracién de tes-
tigos denominados especiales, segun circunstancias limitativas de sus
sentidos, estado de salud fisica o emocional, u otras circunstancias pun-
tuales. Es el caso de los sordos, mudos y sordomudos o de personas que
no hablan castellano, pudiéndose requerir interprete; o cuando el testigo
se encuentra enfermo, pudiendo utilizarse las reglas de la prueba antici-
pada; o cuando se trate de declaracién de menores o victimas con afecta-
cion sicoldgica, las que podra declarar en privado (art. 171.1, 2 y 3).

7.3.3. Reconocimiento efectuado por testigo

La declaracién del testigo resulta de suma importancia en el pro-
ceso penal pues muchas veces permite conocer mas alla de los que apa-
rece brevemente en los hechos que se investigan o juzgan, también,
posibilita la recreacion de los hechos y su contrastacién con la version
ofrecida por el imputado, agraviado y la de otros testigos. Pero también
es importante el reconocimiento que el testigo presencial puede hacer
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sobre la persona o cosa que conoce con motivo de la realizacién de un
delito, para ello, la ley procesal que comentamos exige que describa
previamente a la persona o cosa, para luego pasar a relatar las circuns-
tancias especiales de su conocimiento (art. 171.4). Para el caso espe-
cifico del reconocimiento de personas se procedera de acuerdo con lo
sefialado en al articulos 189 a 191 del mismo cédigo.

7.4. La declaracion del agraviado

El agraviado es la victima del delito y como tal su declaracién en
el proceso penal resulta de suma importancia pues permitira conocer de
manera directa como se produjeron los hechos, la conducta realizada
por el agente, los medios empleados, el modo de la ejecucion y las cir-
cunstancias propias que rodearon al hecho. Constituye el eje central de
la denuncia y el origen de los cargos incriminatorios de delito.

Al agraviado se le interrogara sobre los hechos donde ha resul-
tado victima del delito, sobre las circunstancias de su perpetracion, de
las personas que han intervenido, sobre los posibles testigos y cualquier
otra circunstancia que conducente al esclarecimiento de los hechos que
se investigan. Previamente a su declaracién, se le hara conocer de sus
derechos y si se tratare de menor de edad o incapaz debera estar acom-
pafiado de alguna persona de su confianza (art. 95.3).

El agraviado serd examinado siguiendo la formalidad que a los
testigos, pero se dispone expresamente que atin habiéndose constituido
en actor civil, debe declarar como testigo en el proceso penal.

El Cddigo al igual que la legislacion que se deja, no tiene un ca-
pitulo especial para tratar de la declaracion del agraviado y salvo las di-
ferencias existentes sobre las formas de intervencién y apersonamiento,
se sefiala expresamente que prestara declaracién bajo las mismas reglas
que se sigue para los testigos.

7.5. Lapericia

La pericia constituye uno de los medios cientificos o técnicos mas
importantes que tiene la autoridad fiscal y judicial para el analisis de
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los elementos probatorios y contribuir al esclarecimiento de losshechos.
Por ello constituye, en esencia, un acto de investigacién de suma utili-
dad para ilustrar a la autoridad fiscal y judicial en asuntos que requieren
conocimientos especiales.

De acuerdo con el art. 172.1 del nuevo cédigo, procede la pericia
“siempre que, para la explicacién y mejor comprensién de algin he-
cho, se requiera conocimiento especializado de naturaleza cientifica,
técnica, artistica o de experiencia calificada”. El Fiscal o el juzgador
dispondra de esta diligencia, de oficio o a pedido de las partes, en los
casos que sea necesario y cuyo resultado permita esclarecer o compro-
bar determinados hechos, sean de cargo o de descargo.

7.5.1. El perito

El perito es aquella persona que posee conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos que emiten juicio de valor respecto de un hecho u
objeto relacionado con la investigacién. El informe pericial es el resul-
tado de la labor realizada por el perito y que comprende el objeto de
estudio o de pericia determinado por la autoridad judicial, el método
que se sigue y las conclusiones a las que llega el perito, es el llamado
dictamen pericial.

7.5.2. Caracteristicas de la pericia

a.  Lapericia se ordena por el Fiscal en la etapa preparatoria o por el
juez de la investigacion preparatoria en casos de prueba anticipa-
da o por el juez del juicio.

b.  Se nombrari a un perito entre los especialistas y entre éstos a los
que sirven al Estado; en su defecto, entre los designados o inscri-
tos, segin la LOPJ. En casos complejos se podran designar a dos
0 mas peritos.

c.  Se establece que la labor pericial se encargard, sin necesidad de
designacion expresa, al Laboratorio de Criminalistica de la PNP,
al Instituto de Medicina Legal del MP y al Sistema nacional de

~
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Control, y cualquier organismo del Estado con labor cientifica o
técnica, prestando auxilio gratuitamente (art. 173.2). Las univer-
sidades, institutos de investigacién o personas juridicas especiali-
zadas podran asumir también labor pericial.

d.  El perito prestar juramento o promesa de honor de desempefiar
el cargo con verdad y diligencia.

e.  El objeto de la pericia serd determinada p(;r la autoridad fiscal o
judicial, segiin el estadio procesal. También fijara el plazo para la
entrega del informe pericial.

f. Se podré disponer la ampliacién de la pericia por el mismo perito
o designar otro perito.

g.-  Se sefiala que no podran ser nombrados peritos quienes se en-
cuentren dentro de las mismas causales que los testigos, o haya
intervenido como parte en el mismo proceso u otro conexo; o se

~encuentre inhabilitado o suspendido, o haya sido testigo del mis-
mo hecho. En los mismos casos se excusaran.

h.  Se prevé la tacha de peritos en los casos sefialados anteriormente.
Procede la subrogacion del perito. También se sefiala que la tacha
no impide la presentacion de la pericia.

i El perito también sera subrogado si, habiendo sido apercibido,
demuestra negligencia en el ejercicio de sus funciones,

j. La labor pericial es gratuita y en los casos que no lo fueran, los
honorarios se fijaran conforme a la tabla que se apruebe para tal
efecto.

k. El perito tiene acceso al expediente y demis evidencias, estd obli-
gado a la reserva, bajo responsabilidad.

7.5.3. Los peritos oficiales y los de parte

La nueva ley procesal separa igualmente a los peritos oficiales
de los peritos de parte. Los primeros presentan las particularidades ya
sefialadas lineas arriba, como designacién oficial, gratuidad de su labor,
Jjuramentacién, presentacidn del informe, examen; los segundos, los pe-
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£ Y
ritos de parte, son aquellos presentados por la parte interesada a fin de
que expongan sus opiniones cientificas, técnicas o artisticas.

El perito de parte es propuesto cuando el fiscal o juez designe
perito oficial y dentro del quinto dia de notificadas las partes; est4 facul-
tado para presenciar las operaciones periciales del perito oficial, hacer
las observaciones y dejar constancia de su saber y conocimiento. Se
establece que las operaciones periciales deben esperar la designacién
del perito de parte, salvo casos de urgencia o casos muy simples (art.
177). El perito de parte también puede presentar su pericia particular e

. Incluso procederse al debate pericial en el juicio oral (art. 181.3).

.+ 7.5.4. Contenido del informe pericial oficial )

El informe pericial oficial debe contener los datos de identidad y
registro de colegiatura del perito; la descripcion de los hechos o cosa
objeto de la pericia; la relacion detallada de lo que se ha comprobado; la
fundamentacién del examen técnico; la indicacion de la técnica emplea-
da; las conclusiones, fecha, sello y firma. Como toda pericia, se estable-
ce que la misma no debe contener calificacién juridica o como dice la
norma “juicios respecto a la responsabilidad o no responsabilidad penal
del imputado” (art. 178).

-~ 7.5.5.El examen o explicacion pericial

Ademas del informe pericial documentado, la ley establece el
examen o interrogatorio directo del perito con la finalidad de que pueda
explicar el contenido del mismo, objeto, método seguido y conclusio-
nes. De esta manera el perito hara las precisiones del caso, explicara
del significado de los términos técnicos empleados y respondera a las
preguntas que las partes v autoridades judiciales le formulen. Se trata
de la llamada ratificacion de la pericia del sistema procesal que se deja.
La nota caracteristica se centra en que esta diligencia se produciréa en
el juzgamiento, ante la autoridad jurisdiccional, incluso, se sefiala que
en el caso de existir informes discrepantes entre los peritos oficiales, se
procedera al debate entre ellos en el curso del juicio oral (art. 181).
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7.6. El careo = —

Constituye una de las diligencias de suma importancia en el pro-
ceso penal cuando de las declaraciones de los acusados, victimas o tes-
tigos se desprenden contradicciones sobre determinados puntos o temas
y resulta necesario que su esclarecimiento, poniendo a las partes en
oposicion fisica a fin de que expliquen lo dicho, lo aclaren o lo manten-
ga; diligencia que se produce a pedido de las partes o de oficio por el
Fiscal o por el juzgador, segiin el estadio procesal que se formule.

La nueva ley procesal establece reglas para esta diligencia y de
las mismas se deduce que su practica sélo se realizara en el juicio oral.
En efecto, la ley procesal establece que “el juez hara referencia a las
declaraciones de los sometidos a careo, les preguntara si las confirman
o las modifican, invitandoles, si fuera necesario, a referirse recipro-
camente a sus versiones”, seguidamente, “el Ministerio Ptblico y los
demés sujetos procesales podran interrogar...” (art. 183.2). Al parecer
ello permitiria evitar la duplicidad de la diligencia, en fase investigato-
ria como en el juicio oral, dejandose s6lo para la tiltima de las indica-

das. Sin embargo, el articulo 242.2. b) permite la realizacién del careo .

en fase de investigacion preparatoria en el caso de prueba anticipada.

La ley establece que no procede entre el imputado y la victima
menor de catorce afios, salvo que su defensa o representante lo solicite
de manera expresa (art. 182).

Esta diligencia presenta las siguientes caracteristicas: a) la de-
terminacion de discrepancias advertidas en las declaraciones de los ci-
tados 6rganos de prueba; b) la verificacién por parte de la autoridad
judicial de la existencia de tales contradicciones; ¢) la realizacion de la
diligencia colocando frente a frente a los protagonistas; d) la amplia-
ci6n o aclaracion o rectificacién de los puntos controvertidos; €) la po-
sibilidad de formulacién de preguntas por las partes. Cabe seiialar que
el legislador ha considerado levantar la prohibicién que existia para la
realizacion del careo entre testigos. Esta decisién es pertinente y nece-
saria pues no existia razén valedera para negarla y la jurisprudencia nos
ensefia, que en no pocos casos, los testigos pueden declarar de manera
distinta y hasta contrapuesta, lo que exige su esclarecimiento.
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Es igualmente necesario indicar que esta diligencia se sujeta a los
principios de contradiccién e inmediacion, principalmente, de manera
que la autoridad judicial podra valorar el contenido de dichos elementos
probatorios. En algunos casos es posible advertir la admisién de cargos
y confesién de parte del imputado.

7.7. Los documentos

La incorporacion de documentos aparece como un medio pro-
batorio de singular importancia en el proceso penal, puede corroborar
otros elementos de prueba, o constituir una fuente de prueba o ser de-
terminante en la responsabilidad o inocencia del imputado.El documen-
to constituye un hecho que representa otro,hecho. También se le con-
ceptia como el medio de prueba que contiene de manera permanente
una representacién actual, del pensamiento o conocimiento o de una
aptitud artistica o de un acto o estado de la naturaleza, de la sociedad,
etc. cuya identificacion es identificable y entendible. Comprende todas
las manifestaciones de hechos como manuscritos, impresos, fotocopias,
peliculas, grabaciones magnetofonica, video, disquetes, slides, fotogra-
fias, caricaturas, planos, pinturas, pentagramas, cartas, fax, cédigos de
comunicacién, férmulas, etc.

El nuevo Cédigo procesal penal establece que todo documento que
pueda servir como medio de prueba se podra incorporar al proceso, obli-
gando a quien lo tenga a que lo presente, exhibirlo o permitir su cono-
cimiento, salvo que se requiera orden judicial. Durante la investigacion
preparatoria el Fiscal solicitaré la presentacion del documento y en caso
de negativa, solicitara al juez ordene la incautacién del mismo (art. 184).
Precisa la norma procesal que declaraciones andnimas contenidas en do-
cumentos no se podran ser utilizados en el proceso, menos incorporarlas,
salvo que constituya cuerpo del delito o que provengan del imputado.

7.7.1. Reconocimiento de documento

El Cédigo sefiala la diligencia de reconocimiento de documento
cuando sea necesario, sea por su autor, o quien resulte identificado por
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su voz, imagen, huella u otro medio, también por la persona que efectué
el registro. Los testigos también podran ser llamados a reconocer un do-
cumento o con ocasién de prestar declaracién ante la autoridad judicial.
Se establece asimismo que puede hacerse uso de la prueba pericial a fin
de verificar la autenticidad de algiin documento (art. 186).

7.7.2. Visualizacién de documento

La necesidad de asegurar el contenido del documento Yy que per-
mita su mejor anélisis y contrastacion, se establecen disposiciones rela-
tivas a su traduccion, transcripcion y visualizacion.

7.8. El reconocimiento de personas

También se le conoce con reconocimiento en rueda o de perso-
nas. Este reconocimiento constituye una de las diligencias judiciales
(v policiales) de relevante impacto dentro de los actos de investigacion
pues importa sindicacién o imputacién directa de la victima o testigo
del hecho que se investiga sobre la persona imputada del mismo. De alli
que se regule de manera especifica en el nuevo c6digo procesal en los
articulos 189 a 191.

Tres son basicamente las exigencias legales: a) descripcion previa
de la persona a reconocer; b) el examen visual de la persona descrita en-
tre otras que presenten similares caracteristicas; y c) el reconocimiento
de la persona imputada. Por ello el art. 189.1 establece que “Quien lo
realiza, previamente describiré a la persona aludida. Acto seguido, se le
pondré a la vista junto con otras de aspecto exterior semejantes. En pre-
sencia de todas ellas, y/o desde un punto de donde no pueda ser visto,
se le preguntara si se encuentra entre las personas que observa aquella
a quien se hubiere referido en sus declaraciones ¥, en caso afirmativo,
cudl de ellas es.”

El presupuesto previo es que la persona que va a reconocer a otra
no la conozca, de alli el término reconocimiento, de tal manera quesila
victima o testigo sabe de quien se trata (por ser vecino, pariente o perso-
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na conocida), pero no sabe o recuerda su nombre, no se debera realizar
la diligencia, sino ubicar ¢ identificar a la persona indicada.

Establece el legislador que se requerira de la presencia del defen-
sor del imputado a reconocer, sin embargo, si no estuviera presente, €l
Juez de la Investigacion Preparatoria podra presenciar la diligencia, la
misma que ser4 considerada como prueba anticipada. Resulta obvio que
se ha querido, con la presencia del juez, dotar a dicha diligencia de las
garantias necesarias; tampoco habria inconveniente procesal para que,
haciéndose presente el abogado en la diligencia, ésta continuara con la
intervencién de ambos sujetos procesales.

Se regula el reconocimiento realizado por varias personas y de
varias personas respecto de una. Incluso, el legislador ha considerado
importante incluir el reconocimiento de personas distintas a la del im-
putado, es decir, a terceros, que bien pueden ser testigos o nuevos invo-
lucrados, para ello se seguirdn los criterios ya expuestos.

Hay que agregar que, tratindose de personas se habilita el reco-
nocimiento del imputado a través de la fotografia u otros registros, ob-
servando las mismas reglas. Ello permite el empleo también de videos
u otras formas de registrar a personas.

Finalmente, se establece el reconocimiento de voces, sonido y
cuanto pueda ser objeto de percepcion sensorial, para lo cual se podra
utilizar los medios técnicos necesarios. Igualmente se procedera con el
reconocimiento de cosas, las que deberén ser descritas previamente y
exhibidas en la forma sefialada para los documentos (arts. 190 y 191).
En todos los casos se deberé levantar acta de lo actuado.

7.9. La inspecci6n judicial y la reconstruccion

Tanto la inspeccién judicial como la reconstruccién constituyen
actos de comprobacién del delito que realiza la autoridad judicial y que
posibilitan un acercamiento con la escena del crimen y/o el conoci-
miento de las circunstancias que rodearon al mismo sobre la base de
las declaraciones vertidas durante la investigacion. De alli que normal-
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. . . ", .
mente ser realicen durante la fase de investigacion preparatoria por el
Ministerio Publico.

La norma procesal también faculta al juez ordenar dichas diligen-
cias, lo que podria comprender tanto al juez de la investigacién prepa-
ratoria como al juez del juicio (art. 192.1).

La inspeccién o reconocimiento judicial, conocida como la ins-
peccidn ocular, es aquella actividad investigatoria dirigida por el Fiscal
para examinar directamente la escena del crimen con la finalidad de
lograr una mejor apreciacién de los hechos y circunstancias asi como
recoger los elementos probatorios que aiin se encuentren. La disposi-
cioén procesal establece que el objeto de dicha diligencia es “comprobar
las huellas y otros efectos materiales que el delito haya dejado en los
lugares y cosas o en las personas” (art. 192.1). En esencia, se trata de
tales vestigios, huellas u otros efectos encontrados y relacionados con la
comision de un delito que permitan su conocimiento o la participacién
de determinadas personas. Es un medio de comprobacién directo de
parte de la autoridad fiscal, se dispone cuando sea necesario, de oficio,
o a pedido de parte y siempre dependiendo del hecho que se investiga
pues no todo delito requiere de dicha diligencia. Ademas, se realiza de
manera minuciosa, “comprendiendo la escena de los hechos y todo lo
que pueda constituir prueba material del delito.” (art. 193).

La reconstruccién es una diligencia de naturaleza diniamica que
tiene por finalidad reconstruir de manera artificial el delito o parte del
mismo, a través de las versiones que han aportado los imputados, agra-
viados y testigos, incluyendo también cualquier otra prueba relacionada
con el hecho a verificar, en virtud de lo cual la autoridad judicial tendra
mejores elementos de juicio para conocer mejor lo ocurrido. Ello exige
que, preferentemente, las declaraciones sean coincidentes en lo sustan-
cial, pues si el imputado niega el delito o la forma en que particip6 o un
testigo declara algo distinto al resto, no se le podra obligar a la practica
de la diligencia en comento.

De acuerdo con la norma procesal, esta diligencia tiene por fina-
lidad “verificar si el delito se efectud, o pudo acontecer, de acuerdo con

L IR W T S VAN
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las declaraciones y demas pruebas actuadas”, pero ademas, se*tstablece
que no se obligaré al imputado a intervenir en el acto (art. 192.3) lo que
resulta coherente con el derecho de defensa que le asiste. Se establece,
ademds, que esta diligencia de reconstruccion se debera realizar con la
mayor reserva posible.

El Cédigo establece disposiciones comunes: a) deben realizarse
en lo posible con la participacion de testigos y peritos; b) pueden le-
vantarse planos, croquis, tomar fotografias, hacer grabaciones; en caso
de delitos contra la libertad sexual, no se exigira la concurrencia de los
agraviados menores de edad o de victimas que puedan ser afectadas
psicoldgicamente (art. 1949).

7.10. Las diligencias especiales

El nuevo c6digo procesal regula las llamadas diligencias especia-
les en atencidn a la naturaleza del delito que se investiga estableciendo
pautas especificas en su actuacién o en el valor que de ellas se despren-
de. Estan reguladas en los articulos 195 a 201 que pasamos a comentar
brevemente.

7.10.1. El levantamiento de caddver

Esta diligencia se practica cuando existe muerte sospechosa de
delito, por disposicién del Fiscal y con la participacion, de ser posible,
de personal especializado en criminalistica, del médico legista, levan-
tandose acta. En caso de existir razones de indole geografico no se exi-
gira de policia especializada. Se establece también que el Fiscal podra
delegar la diligencia en el fiscal adjunto, en la policia o en el Juez de
Paz (art. 195).

Esta diligencia tiene un presupuesto: caso de muerte sospechosa
de delito, y principalmente dos finalidades: la identificacion del cadaver
(a través de documentacion o huellas) y la realizacion del examen peri-
cial llamado necropsia. De alli que presentado el caso, el Fiscal debe de
constituirse lo mas pronto posible y disponer lo pertinente.
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7.10.2. La necropsia

La necropsia permite establecer la causa de la muerte mediante
un examen minucioso realizado por el médico legista. Esta pericia es
obligatoria, excepto en el caso de que la muerte que es producida por
accidente en un medio de transporte (no comprende al cohductor) )
como resultado de un desastre natural, sin perjuicio de la identificacion
del cadaver para ser entregado a sus familiares, También se puede prac-
ticar a pedido de parte. :

El Fiscal o su adjunto deber4 estar presente en la diligencia, tam-
bién pueden participar los defensores, quienes podrén acreditar peritos
de parte (art. 196).

7.10.3. El embalsamamiento de caddver

_ Se trata de una situacién especial por la cual el Fiscal estima ne-
cesario que el cadéver se someta a un tratamiento de embalsamamiento
a fin de que se pueda conservar lo mejor posible, atendiendo a que en
el curso de la investigacién pueda realizarse una nueva pericia. Solo se
ordena en los casos de muerte sospechosa de delito y previo informe
meédico. La ley procesal dispone que tal procedimiento este a cargo de
un profesional competente (art. 197).

Bajo la misma consideracién y a diferencia de la legislacién vi-
gente, se establece que no se podra autorizar la incineracién del cadaver
durante la investigacin, sino hasta que la sentencia quede firme y por
la autoridad jurisdiccional.

7.10.4. El examen de visceras y materias sospechosas

Esta diligencia se practica cuando existe sospecha de envena-
miento y exige que el perito examine las visceras y las materias sospe-
chosas que se encuentran en el cadaver o en otra parte; tales muestras
se colocarédn en envases aparentes, cerrados y lacrados y se remitiran
al laboratorio especializado (art. 198). Queda claro que si en el lugar
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donde se realiza esta pericia también se encuentra el laboratorio para la
practica del examen, no habré necesidad de remision alguna.

Se realiza esta diligencia especial en caso de homicidio y se esta-
blece que las materias objeto de la pericia se conservard, si fuera posi-
ble, para ser presentada en el juicio oral (art. 198.2).

7.10.5. El examen por lesiones y agresion sexual

~ Para el caso de las lesiones corporales es necesario contar con la
pericia que sustente la calificacién juridico-penal. En tal sentido, la peri-
cia comprenderé principalmente dos puntos: a) la determinacién del arma
o instrumento que haya ocasionado la lesién; y b) si la lesion dejé defor-
maciones o sefiales permanentes en el rostro, o s€ puso en peligro la vida,
causé enfermedad incurable o la pérdida de un miembro u 6rgano.

De alli que la pericia contenga una afirmacién o no del dafio o
lesion en relacion con las exigencias del tipo penal que prevé el Cédigo
Penal.

En el caso de agresion sexual, se dispone expresamente que la pe-
ricia sea realizada por el médico encargado del servicio y conla asisten-
cia, si fuere necesario, de un profesional auxiliar (art. 200). Debemos
entender que se trata de un médico perito o un medico legista, en los
lugares donde cumplan con dicha funcién, en todo caso, podran interve-
nir otros médicos, cuidando la designacion por la especialidad.

7.10. 6 El examen en caso de aborto. Preexistencia de embarazo

Esta pericia se practica para determinar la preexistencia del em-
barazo en los casos de aborto o incluso en las investigaciones por delito
de homicidio calificado. Se pretende encontrar signos demostrativos de
la interrupcién del embarazo, las causas, la gravedad del hecho y sus
circunstancias, lo que permitird a su vez determinar a sus autores y
participes. o




ARG A L AT

CaPiTULO I1: LA INVESTIGACION PRELIMINAR Y PREPARATORIA 151

7.10.7. La preexistencia del bien patrimonial

Al igual que en la legislacion vigente, en los delitos contra el
patrimonio se debe de acreditar la preexistencia de la cosa materia del
delito, y si bien la norma no lo dice expresamente, ello corresponde
principalmente a la victima.

Pero también se establece en la nueva ley procesal que para la va-
lorizaci6n de cosas, bienes o para la determinacién del importe o dafio
sufridos, se procederd mediante una pericia, salvo que exista otro medio
idéneo o sea posible una estimacion judicial por su simplicidad o eviden-
cia. Es decir, en los casos evidentes o de simple verificacién judicial no
serd necesaria la designacion de perito para proceder a la valorizacion.

8.  ACTOS ESPECIALES DE INVESTIGACION

- La nueva regulacion procesal incorpora dos actos especiales de
investigacion: la circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos (art.
340) y el agente encubierto (art. 341). Ambos estan destinados a la ob-
tencién de fuente de prueba, formando parte de la estrategia fiscal en al
persecucion del delito, de ahi que su adopcién sea de competencia ex-
clusiva del titular de la accién penal. Dichos actos de investigacién no
son de aplicacion en todos los delitos, sino estan vinculados al &mbito
de la criminalidad organizada

8.1. Circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos

El codigo, en su articulo 340, define esta diligencia como “(...)
la técnica consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de
bienes delictivos circulen por territorio nacional o salgan o entren en él
sin interferencia de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con
el fin de descubrir o identificar a las personas involucradas en la comi-
sién de algin delito, asi como también prestar auxilio a autoridades ex-
tranjeras en esos mismos fines. El recurso a la entrega vigilada se hara
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caso por caso y, en el plano internacional, se adecuaré a lo=dispuesto
en los Tratados Internacionales”. Aunado a ello, en el mismo articulo
determina, de forma taxativa, qué bienes pueden ser materia de este tipo
de acto de investigacion.

8.2. El agente encubierto

Existen dos presupuestos para adoptar este acto de investigacion:
a) cuando se trate de diligencias preliminares que afecten actividades
propias de la delincuencia organizada; y b) cuando existan indicios de
la comisi6n del delito. Cuando ello ocurra, el Fiscal puede autorizar a
miembros especializados de la Policia Nacional a actuar bajo una iden-
tidad distinta (que serd otorgada por Direccién General de la Policia
Nacional), con el fin de conocer datos relevantes en torno a esa organi-
zacion delictiva que permitan alcanzar los fines de la investigacién.

Los sujetos, que tengan la calidad de agentes encubiertos, estan
legitimamente habilitados para actuar en todo lo relacionado con la in-
vestigacion concreta y a participar en el trafico social y juridico con la
identidad encubierta.

En el caso que, los agentes encubiertos, cometan algiin delito, en
virtud de su condicién, su conducta podr ser tipica, pero es no antijuri-
dica (ya que el ordenamiento juridico la considera como legitima), por
lo cual se encuentran exentos de responsabilidad penal.

9.  PLAZO DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Como se podré apreciar, esta fase de investigacién culmina cuan-
do se han alcanzado los objetivos propuestos o con el vencimiento de
los plazos sefialados, no se contemplan plazos excepcionales. De tal
manera que se tendra que decidir por parte del Fiscal el paso o no a la
fase intermedia del proceso.

Conforme al nuevo proceso penal, el plazo de la investigacion
preparatoria es de ciento veinte (120) dias naturales y existiendo causa
justificada se puede ampliar por el Fiscal por unica vez hasta un maxi-
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mo de sesenta (60) dias naturales. En este caso se requiere disposicion
motivada y se debe de sefialar las diligencias que van a realizarse. El
plazo no difiere mucho con respecto al c6digo anterior, lo que no sig-
nifica que necesariamente tenga que agotarse el término para dar por
culminada esta fase preparatoria.

También se contempla la posibilidad de extender el plazo hasta
por ocho meses mas cuando se trata de casos complejos. El caso es
complejo en atencidn a la cantidad significativa de actos de investi-
gacion, por el namero de delitos, el niimero importante de imputados
o agraviados, si se investiga a organizaciones delictivas, si se trata de
pericias complejas (pericias de nutrida documentacién o complicados
analisis técnicos), si comprende diligencias en el extranjero, o la inves-
tigacion de personas juridicas.o entidades estatales (art. 342.3). Corres-
ponde al juez de la investigacion preparatoria conceder esta ampliacion
del plazo a solicitud del Fiscal.

- Cabe sefialar que no se contemplan plazos excepcionales adiciona-
les, 1o que exige cumplir con el cometido de la investigacion preparatoria.

Una vez vencido el plazo méaximo de investigacion el Fiscal debe
dar por concluida la misma. Ello produce la caducidad de lo que se pudo
y debié hacer (art. 144.1), consecuentemente, no se podra actuar dili-
gencias de investigacion, salvo que se produzca la reposicion del plazo
por fuerza mayor, caso fortuito, defecto de notificacién (art. 145).

Si el Fiscal no diera por concluida la investigacion, las partes pue-
den recurrir al Juez de la Investigacion Preparatoria a fin de solicitar la
realizacién de una audiencia de control de plazo para que resuelva la
culminacién de la investigacion.

Para esta diligencia el Juez citard al Fiscal y las partes para ana-
lizar la documentacién existente en la carpeta fiscal y escuchar a las
partes. Los efectos procesales inmediatos son los siguientes:

a.  Sieljuez considera que no se han vencido el plazo, dispondr la
continuacién de la investigacion preparatoria.

b.  Siel juez considera que ya se ha vencido el plazo ordenara la con-
clusion de la investigacion, concediendo al fiscal un plazo de 10




154

EL NUEVO PROCESO PENAL

dias para que emita pronunciamiento sobre le fondo del ciso, es de-
cir, formulando el requerimiento de sobreseimiento o de acusacidn.

En este ultimo caso, la ley prevé la posibilidad de sancién disci-
plinaria si el fiscal no cumple lo dispuesto por el Juez, la misma

que se canalizara por las normas internas del Ministerio Publico
(art. 343.3).
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L. LA ETAPA INTERMEDIA
DEL PROCESO PENAL

I NATURALEZA JURIDICA

La fase intermedia constituye una fase Ya reconocida por nuestra
doctrina” y el derecho comparado, que aparece €xpresamente en el nue-
Vo proceso penal y que constituye el espacio procesal adecuado dirigido
por el 6rgano jurisdiccional -juez de la investigacién preparatoria- para
preparar el paso a la siguiente fase de juzgamiento o tomar la decisién
de archivar el proceso o también para plantear algunas incidencias, que
es el caso de las excepciones -si no hubieran sido deducidas antes-.o
realizar algunas diligencias como puede ser la prueba anticipada.

Para Manuel ORTELLS Ramos, atin cuando considera que la fase
intermedia carece de contenido determinado, sefiala que es el conjunto
de actos que tienen por funcién revisar si la instruccion previa esta com-
pleta y resolver sobre la procedencia de la apertura del juicio oral.” Es
la etapa que define el paso a la siguiente fase del proceso penal.

Como se podra apreciar de la simple lectura de los articulos 344°
Yy siguientes se trata de una etapa de apreciacién y analisis de la ac-
tividad investigatoria para decidir la acusacion, plantear mecanismos
de defensa contra la accion penal y también, para que se analicen los

75 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 539 y ss.
76  OrTELLS Rawos, Manuel; £l proceso penal abreviado {nuevo estudio) Editorial Co-
mares, Granada, 1997, p. 120.
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elementos probatorios que sustentan las pretensiones de las partes. En
este sentido, toda la actividad probatoria actuada debe ser sometida a
los filtros necesarios de legalidad y pertinencia, principalmente, para su
admision a juicio.

Esta etapa intermedia comprende desde el momento que se dis-
pone la conclusion de la investigacion preparatoria (art. 343) hasta que
se dicta el auto de enjuiciamiento (art. 353) o cuando el juez resuelve

el sobreseimiento del proceso (art. 347).” Los puntos a analizar son los
siguientes:

a.  Laacusacidn fiscal escrita o requerimiento acusatorio.
b.  Laaudiencia de control de la acusacion.

c.  Elsobreseimiento. Audiencia de control.

d. Interposicion de nuevos medios de defensa.

e.  Control de pruebas.

f.  Auto de enjuiciamiento.

2.  LAACUSACION FISCAL

La acusacidn fiscal o requerimiento acusatorio constituye uno de
los actos procesales propios del Ministerio Publico, en donde ejerce a
plenitud su funcién acusadora formulando ante el érgano jurisdiccio-
nal los cargos de incriminacion contra persona determinada, propone la
pena y la reparacién civil, convirtiéndose en parte en sentido estricto.
Por ello es que es a partir de ese momento que el juez va a saber exacta-
mente que opina la parte acusadora sobre los hechos punibles que se han
cometido, en qué extension, con qué consecuencias juridicas penales y
civiles; asimismo, el acusado tiene perfectamente definidos los limites
de la imputacién en base a los cuales va a tener que mover su defensa.”

77 Véase Pena Casrera FReYRE, Alonso, La Etapa Imtermedia en el Codigo Procesal
Penal de 2004, en Rev. Actualidad Juridica, N° 157, p. 133-140. Del mismo autor,
Exégesis del nuevo C6digo Procesal Penal, Lima, 2006.

78 Goumez CoLomer, Juan-Luis, con otros autores, Derecho Jurisdiccional, Proceso Pe-
nal, Tiran lo Blanch, Valeacia, 1997, p. 240.
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Dado el nuevo esquema del proceso penal, donde el Fiscal decide
el inicio de las investigaciones y no existe autorizacién del juez para
las mismas, la acusacion fiscal escrita aparece como la primera peticién
fiscal para pasar a la fase de juzgamiento y desde luego, en la forma
procesal de acudir ante el 6rgano jurisdiccional a fin de que imparta jus-
ticia, es decir, con tal decisi6n fiscal se pone de manifiesto el ejercicio
publico de la accién penal.

La acusacion fiscal presenta caracteristicas ya conocidas pero se
agregan otras de singular importancia y con arreglo al nuevo esquema
del proceso penal (arts. 349°, 350°).

2.1. Contenido de la acusacién Fiscal

a)

b)

Los datos de identidad del acusado.

Constituyen toda la informacién necesaria para conocer a la
persona acusada, su nombre completo, lugar de nacimiento,
edad, estado civil, trabajo, etc. Sin embargo, lo que trasciende
en este rubro y se ha convertido en uno de los problemas cen-
trales en los procesos penales es la verificacion de los datos
de identidad del imputado que debe de haberse realizado en la
fase de investigacién, a fin de evitar el procesamiento de una
persona con dos 0 mds nombres.

La relacién clara de los hechos, detallindose las circuns-
tancias precedentes, concomitantes y posteriores, que luego
sirvan para su calificacién; debiéndose separar los hechos si
fueran varios o las personas acusadas.

Es de exigirse que en el escrito de acusacion la exposicion de
los hechos sea narrada con la mayor claridad posible, indican-
do lo sucedido en forma cronolégica, el lugar, las circunstan-
cias propias de la comisién del delito, la intervencién de las
personas involucradas, de la victima, de los testigos, las armas
u objetos utilizados. También, si fuere el caso, los hechos an-
teriores a la comisién del delito o los actos de preparacion asi
como la conducta asumida con posterioridad al mismo.
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d)

Ha de tenerse en cuenta que si se trata de varios heehos, cada
uno de ellos debe ser objeto de exposicion y analisis siguién-
dose las mismas pautas, lo que sucede en los casos complejos
por concurso real de delitos o el niimero de personas acusa-
das. En estos casos habria que tener mucho cuidado pues la
acusacion escrita va a delimitar los puntos de analisis en la
audiencia de control y consecuentemente en el juicio oral.

Los elementos de conviccién (probatorios) que sustente la
acusacion. No sélo su relacién, sino su analisis razonado, va-
lorativo y concordante.

El legislador ha considerado que para la sustentacién del
requerimiento de la acusacién fiscal, se debe de contar con
elementos de conviccién, es decir, que la existencia de tales
elementos generen la conviccion necesaria en el fiscal para
solicitar el paso a la fase de juzgamiento, caso contrario, de-
beria optar por el sobreseimiento.

Ello importa un razonamiento coherente y ldgico sobre la
prueba, la intervencién de las personas acusadas, las cir-
cunstancias que puedan modificar la situacién juridica de las
mismas, etc. La mera relacion de las pruebas y la ausencia
del contenido importante de las mismas puede generar que la
acusacion escrita no pase el control judicial o haciéndolo no
logre una sentencia de condena.

El grado de participacion de los acusados.

Como ya se ha dicho, la acusacién debe de precisar si el acu-
sado lo es en calidad de autor, coautor o cémplice, o si guarda
alguna de las caracteristicas de la autoria mediata o instiga-
cion, debiéndose realizar el analisis correspondiente, confor-
me a lo dispuesto en los articulos 23 a 27 del Cédigo Penal.
Si son varias las personas acusadas debera indicarse que cate-
goria de participacidn tienen cada una de ellas.

La relacién de circunstancias modificatorias de la responsabi-
lidad penal, si las hubiera.
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Se trata de las circunstancias que prevé la ley penal referidas
a la existencia de causas que atentan la responsabilidad de los
articulos 21 y 20 del Cédigo Penal, o la responsabilidad res-
tringida a que se refiere el articulo 22 del cddigo sustantivo,
o en los supuestos de tentativa, o en los casos de confesidn
sincera de los articulos 160 y 161 del Cédigo procesal penal.

La ley penal aplicable al hecho y su anslisis juridico penal.

Los hechos que el fiscal considera que estan probados son los
que dan lugar a la calificacién juridica. Ello significa que se de-
bera precisar el delito incurrido por el autor o participe analizan-
do sus presupuestos tipicos. Esta calificacién penal es la que el
fiscal ha de mantener durante la audiencia de control y el juicio
oral, salvo en este tiltimo caso, donde se presentan posibilidades
de variacion. Asi, en el caso de delito de robo agravado se debe-
ré analizar los presupuestos del tipo previsto en el articulo 188 y
189 del C.P. asi como las circunstancias de agravacion.

La propuesta de pena y el monto de la reparacion civil, de-
biendo comprender ademds, los bienes embargados o incauta-
dos al acusado, tercero civil y la persona que deba recibirla.

El nuevo cédigo exige al fiscal la propuesta de pena que debe
ser impuesta al acusado, en tal sentido, se debe de “adelan-
tar” a la pena a imponer por el juez en la sentencia. Esta
proposicién de sancidn se hara sobre la base de los criterios
que establecen los articulos 45, 46 y 46 A del Cédigo Penal,
es decir, se tomara en cuenta la naturaleza de la accion, los
medios empleados en la comisién del delito, la importancia
de los deberes infringidos, el dafio causado o la extension
del mismo o el peligro causado, la circunstancia de tiempo,
lugar, modo y ocasién, los méviles, la unidad o pluralidad de
los agentes, su edad, educacién, situacién econémica y me-
dio social, la reparacion esponténea que hubiera hecho el im-
putado, la confesion sincera antes de haber sido descubierto.
Ademas, se debera considerar el nivel cultural, costumbres y
carencia sociales del imputado, los intereses de la victima o
sus familiares.
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2.2.

a.

De la misma manera debera proponerse el monto d& la repa-
racién civil a ser pagada por el procesado y tercero civil, si
hubiera, y a quien corresponde recibirla.

En ambos casos, -como se ha dicho- el fiscal en su propuesta
de pena y reparacion civil deber4 adelantarse a la sancion que
el juez impondra.

También exige la ley que se sefiale la relacion de bienes em-
bargados e incautados que se encuentran en la fase de investi-
gacion bajo control del fiscal.

h) Los medios de prueba que ofrece para que se actiien en el
juicio oral. Si ofrece testigos y peritos debera indicar su nom-
bre y domicilio asi como los puntos sobre los cuales debera
recaer su declaracion.

Ademaés de sefialar las pruebas que sustentan la acusacién fis-
cal, este deberd indicar cuales de ellas deberan actuarse en
el juicio oral, es decir, cuales son las pruebas que la Fiscalia
propone para que se debatan en el juicio, pudiendo ser testi-
moniales, periciales, documentales, etc. En este caso, el fiscal
cuidara que las pruebas que propone sean tan solidas para al-
canzar una sentencia de condena.

Caracteristicas complementarias

La acusacion debe de sustentarse sobre la base de los hechos y las
personas contenidos en la Disposicién que da inicio a la Investi-
gacion Preparatoria, pero puede realizarse una calificacién juri-
dica distinta. Si fueren varios los acusados se debera sefialar por
cada uno los hechos que le corresponden. La calificacién juridica
del delito se mantiene durante la fase investigatoria, sin embargo,
ésta podra ser modificada y reconducida en la acusacién escrita.
Es decir, lo que empez6 como robo simple puede modificarse a
robo agravado, sin que ello signifique afectacion alguna al dere-
cho de defensa pues precisamente existe la posibilidad del control
de la acusacién en la audiencia especial de la fase intermedia.
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2.3.

El fiscal ‘podrd formular su acusacién coh una calificacién alter-
nativa o subsidiaria, atendiendo a los hechos ocurridos y que
puedan merecer una debida precisién juridica en el juicio oral. En
tal sentido, podra por ejemplo, acusar por tentativa de violacion
sexual y alternativamente por actos contrarios al pudor. Esta posi-
bilidad debe ser excepcional pues se entiende que el fiscal, luego
de la investigacidn estara en condiciones de poder realizar una
calificacion certera de los hechos. Es decir, en los casos donde las
posibilidades de calificacién afecten a dos o mas figuras delicti-
vasy no sea del caso precisar cual de ellas es la debida, se acudira
a la calificacion alternativa o a la subsidiaria.

En la acusaci6n se deber4 indicar las medidas de coercién impues-
tas durante la investigacion. También podra pedir su variacién o
que se impongan nuevas. Si bien el juez de la investigacion pre-
paratoria decide las medidas de coercidn, el fiscal también tiene
el conocimiento de las mismas y ejerce el control, de tal manera
que debera indicar las medidas coercitivas impuestas y la situacién
actual del imputado. En la misma linea de actuacion perseguidora
del delito, en el mismo de acusacién, el fiscal podr4 solicitar al juez
la variacién de la medida sustentando debidamente su pedido.

Esquema formal de la acusacién escrita o requerimiento de acusa-
cion

En el nuevo modelo de proceso penal, la acusacién escrita podra

tener los siguientes criterios de estructura:

a.

Requerimiento acusatorio dirigido al Juez de la Investigacién Pre-
paratoria. Los datos del Fiscal que lo formula, domicilio legal asi
como el amparo legal que permite el articulo 349 y siguientes del
CPP para sustentar la acusacién por el delito que corresponda.

Nombre y demas datos de identidad de la persona acusada.

La descripcion de los hechos que dieron lugar a la investiga-
cion, las circunstancias precedentes, concomitantes y posterio-
res al hecho.
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24.

Los elementos de conviccidn que sustentan el requerimiento acu-
satorio.

El grado de participacién delictiva.

La acusacion, calificacion juridica de los hechos. La pena y repa-
racidn civil que se propone.

La relacidn de los medios de prueba que se propone para el juicio
oral: testimoniales, periciales, documentales.

La medida de coercién impuesta al procesado. En el mismo escri-

"to puede hacer propuesta de nueva medida coercitiva.

Fecha.

Tramite del requerimiento acusatorio’

La acusaciodn fiscal o requerimiento acusatorio se remitira al Juez

de la Investigacion Preparatoria quien pondra en conocimiento de las
partes del contenido de la acusacioén. Las partes a su vez tendran un
plazo comiin de diez (10) dias para:

a.

Observar la acusacion por defectos formales, que puede consistir
en la precision de un dato sobre los hechos o pruebas, o sobre el
nombre o domicilio del imputado o agraviado. La idea central es
que dicha observacion se levante haciendo el fiscal las modifica-
ciones o precisiones respectivas, las mismas que se pueden hacer
por escrito o en la audiencia de control de la acusacion.

Deducir excepciones y otros medios de defensa, siempre que no
se hayan planteado antes. En estos casos, el defensor del acusado
tendra la posibilidad de argumentar algiin medio técnico de de-
fensa (excepciones, cuestiones previas u otros) que no se hubiere
interpuesto antes. Dado el estado del proceso sélo podrian dedu-
cirse cuestiones técnicas para resolverse sin mayor diligencia en
la audiencia de control.

Solicitar la imposicidén o revocacién de una medida de coercion.
Esta posibilidad siempre esta presente, sea desde el punto de vista
del imputado o su defensor, como de la parte civil y también del



CapituLo III: LA ETAPA INTERMEDIA Y EL JUZGAMIENTO 165

fiscal, lo que viene aprovechada por la realizacién de la audiencia
preliminar ante el Juez de la Investigacién Preparatoria. En todos
los casos se debe de sustentar el pedido y ser sometido a la opi-
nion de las partes asistentes a la audiencia.

d.  Solicitar la actuacién de prueba anticipada. Como sabemos, la
prueba anticipada es aquella que se realiza antes del juicio oral al
existir circunstancias que impiden que el oOrgano de prueba (testi-
g0 0 perito) pueda concurrir a la sede judicial para la deposicién
de sus conocimientos en el juicio oral, debiéndose realizar con
intervencién de los sujetos procesales y con todas las garantias de
ley. La prueba anticipada la solicita el fiscal o cualquiera de las
partes que tenga interés y justifique su realizacién.

€. Solicitar el sobreseimiento. Se trata de un planteamiento que hace
la parte procesada directamente al Juez, antes de la audiencia de
control de la acusacién y que ademas la sustenta durante la mis-
ma. El defensor también puede plantearla durante la audiencia
de control de la acusacién El pedido debe ser expreso y funda-
mentado incidiendo sobre los cargos de incriminacion y las prue-
bas existentes valoradas por el fiscal. Tal planteamiento exige el
pronunciamiento -en la audiencia- del Juez de la Investigacion
preparatoria a cargo de la fase intermedia.

f. Solicitar la aplicacién de un criterio de oportunidad. La norma pro-
cesal expresa “instar la aplicacion, si fuere el caso, de un criterio
de oportunidad” (art. 350.10.¢). La aplicacién de criterios de opor-
tunidad se encuentra presente, en distintas formas y momentos, en
todo el proceso penal ordinario y en algunos procesos especiales.
La alusion a un criterio de oportunidad puede llevarnos a concluir
que se refiere necesariamente a los supuestos previstos en el nume-
ral 2° del cédigo procesal penal; sin embargo, el apartado 7 del art.
2° sefiala expresamente que se aplicara el principio de oportunidad
hasta antes de formularse la acusacion, lo que cierra el paso a la
posibilidad de acuerdos de las partes ante el Fiscal, dejando sélo el
caso de acuerdo notarial para determinados delitos, a que se refiere
el ultimo pérrafo del referido articulo.” Ello significa que el Juez

79 La parte imputada podra presentar un acuerdo notarial suscrito con el agraviado a
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podra sobreseer el proceso pese a la existencia de la acusacién fis-
cal cuando se presente un acuerdo notarial. Tratdndose de pedido
de terminacion anticipada entendido como criterio de oportunidad,
el tema resultaria dificil de aceptar por su naturaleza juridica, pues
se trata de un proceso especial con beneficios premiales de reduc-
cién de pena para evitar el avance del procedimiento y la necesidad
de entablar mecanismos propios de negociacidn entre las partes
para alcanzar una férmula de acuerdo. ¥

Ofrecer pruebas para el juicio oral. Tratdndose de peritos y testi-
gos, debera indicar sus datos de identidad y domicilio, asi como
los hechos sobre los cuales deba declarar. Es del caso destacar
que cada una de las partes ofrecerd sus 6rganos de prueba, sea de
cargo como de descargo, en virtud de lo cual, se deber4 indicar
el punto central de su declaracion para establecer su utilidad y
pertinencia. En otras palabras, rige el principio de comunidad de
la prueba. Pero ademads, se exige a cada una de las partes preocu-
parse por la concurrencia de sus testigos o peritos a la sede de juz-
gamiento, es mas, se posibilita la entrevista previa con aquellos,
sin que ello implique la posibilidad de influir de alguna manera en
el contenido de su declaracién.

Objetar la reparacion civil o pedir su incremento, ofreciendo
medios de prueba. El imputado puede cuestionar el monto de la
reparaciodn civil solicitada por el fiscal o el actor civil, fundamen-

80

fin de que el juez pueda, aplicando el principio de oportunidad, sobreseer el proceso,
pero s6lo para los casos de los delitos sujetos a acuerdo reparatorio del art. 2°.6, segiin
lo dispuesto por el numeral 7 tltimo pérrafo del citado art. 2°,

La terminacion anticipada del proceso se encuentra regulada en el articulo 468 y
ss. del c6digo. Es necesario tener en cuenta que nos encontramos ante un proceso
especial de abreviacion del procedimiento con efecto premial, que se materializa en
cuaderno aparte, en donde se debe proceder a conversaciones preliminares sobre la
aceptacion de cargos, la pena (incluyendo la reduccion de la misma por acogimiento
al proceso y por confesion sincera) y la reparacién civil -lo que importa toda una
férmula de “negociacion” entre las partes y el fiscal-. Se pretende que su peticién se
haga en el curso de la investigacién preparatoria a efecto de evitar el tramite inne-
cesario del proceso, por ello la misma norma precisa que procedera hasta antes de
Sormularse acusacion fiscal. Existiendo la acusacion escrita, se haria muy dificultosa
la negociacién.



CapituLO III: LA ETAPA INTERMEDIA Y EL JUZGAMIENTO 167

tando su pedido en cuestiones de orden tconémico (insolvencia,
reducida remuneracion, cargas familiares) o de dafio causado (re-
ducido o extensién del dafio, delito de peligro abstracto, repara-
cién parcial del dafio).

i Plantear cualquier otra cuestién para el juicio oral. Lo que posi-
bilita a la parte introducir a la audiencia de control cualquier otra
cuestién no prevista expresamente en la ley para ser discutida o
resuelta en juicio (filiacién, alimentos, bienes, por ejemplo), la
misma que deberd ser admitida o no por el juez.

j- La parte acusada o la parte civil podran proponer al juez de la
investigacién que dirige la audiencia, los hechos en los cuales
no hay discusidn, es decir, en los hechos que aceptan. De ser ello
asi, el juez valorara dicho pedido y podra autorizar tal acuerdo

* lo que permitird obviar su actuacién probatoria en el juicio, lo
que entendemos nosotros que es relativo, debido a que durante el
contradictorio y con el analisis de la prueba actuada los hechos
puedan ser mejor esclarecidos, de tal manera que el juez del jui-
cio pueda construir su sentencia sobre la base de hechos probados
en el juzgamiento.

El Cédigo establece el Plazo de 10 dias para que la acusacion sea
notificada a los demas sujetos procesales.

Entendemos que dicho plazo de diez dias para hacer las propues-
tas es perentorio, por lo tanto, vencido el mismo, cualquier pedido re-
sultara extemporaneo, debiendo proseguir con el procedimiento segun
su estado. Naturalmente, si se admite alguno de los planteamientos que
hemos analizado, es para que se realice durante la audiencia de control
disponiendo el juez del tiempo realmente necesario para la actuacion de
las diligencias pertinentes. Entonces, el plazo a que alude la ley es solo
para el pedido que haga la parte.

3. LAAUDIENCIA DE CONTROL DE LA ACUSACION

Se trata de una institucién procesal nueva en nuestro medio, pues
no existe antecedente alguno. Es la audiencia judicial por la cual se
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realiza el control juridico del requerimiento acusatorio fiscal sfectuada
por la defensa de la parte acusada -con la intervencién de las partes si
fuere el caso- en una diligencia dirigida por el juez de la investigacion
preparatoria, cuya decision resulta de singular importancia pues, preci-
samente, y como lo hemos hecho notar anteriormente, determinara el
paso a la fase siguiente del proceso que es el juzgamiento.

La comisién redactora del nuevo codigo consider6 que se debia
de dejar de lado el esquema anterior por el cual formulada la acusacién
escrita necesariamente se pasaba a la fase de juzgamiento, para generar
un espacio de andlisis y de debate sobre el contenido de la acusacion
por el fondo y por la forma. Se trata en esencia de la posibilidad que
tiene la defensa de cuestionar los términos de la acusacion, antes de ir a
juicio, pudiendo, incluso, evitarlo solicitando el sobreseimiento del pro-
ceso; caso contrario, debera elaborar su estrategia para el juicio oral.

Esta audiencia de control presenta las siguientes caracteristicas:

a. Se trata de una audiencia dindmica, con intervencion oral de las
partes asistentes y bajo la direccién del juez de la investigacion
preparatoria.

b.  Elfiscal da inicio a la diligencia exponiendo oralmente la acusa-
cién, los hechos incriminados, asi como los elementos probato-
rios que lo sustenten, las pruebas que ofrece se actiien en el juicio
oral, la pena y reparacién civil. No se trata de la lectura de la
acusaci6n escrita sino de la exposicion oral de los aspectos mas
importantes de la misma.

c.  Seguidamente el juez daré el uso de la palabra al defensor del
acusado a fin de que exprese lo que convenga a su defensa. Es de
esperarse que el defensor refute los argumentos del fiscal y de ser
el caso, solicite el sobreseimiento del proceso, fundamentindolo;
en caso de que ello no fuere posible, presentara sus argumentos
para disminuir la fuerza probatoria del fiscal ofreciendo la actua-
cion de pruebas para el juicio que le favorezcan o disminuyan la
responsabilidad de su patrocinado.

d.  Como se trata de una audiencia contradictoria, luego de oir al
defensor, el juez puede conceder nuevamente la palabra al fiscal
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afin de que eprrlga lo conveniente e igualmente proceder con el
defensor. Incluso, puede oir al imputado. El tiempo y lanecesidad
de exposicién del fiscal y las partes son controlados por el juez.

e. Terminado el debate, el juez dictara resolucién. Si hubiere peti-
ci6n de sobreseimiento se pronunciara primero sobre ello.

f.  Todo lo actuado quedaré grabado en video y audio o sélo audio.

Naturalmente, la presencia del Fiscal es obligatoria asi como la
del defensor del acusado; se podra actuar prueba anticipada y presentar
documentos, pero no diligencias de investigacion ni se admitirén escri-
tos durante la audiencia. El juez escuchara al fiscal, a la defensa, al actor
civil, al tercero civil, si hubieran, quienes debatiran sobre la proceden-
cia o admisibilidad de las cuestiones planteadas; se posibilita también
que el Fiscal modifique, aclate o integre su acusacion.

El Juez resuelve los planteamientos asi como los medios de defen-
sa que se hubieren interpuesto, incluso podra dictarse el sobreseimiento
del proceso si se establece sus causales, sea de oficio o a pedido de las
partes contrarias a la acusacion (art. 352). Puede ser objeto de cuestio-
namiento que el juez, de oficio, observe los términos de la acusacién
pues se superpondria a la posicion del defensor del acusado, ademis,
habiendo intervenido en la investigacién preparatoria, de alguna mane-

ra habria conocido del caso y, por lo tanto, impedido de pronunciarse
sobre el fondo, pues por ello se ha creado un juez distinto para el juicio;
sin embargo, debe de entenderse que la postura judicial en esta fase es
la de control de la acusacion y ciertamente, si el juez observa que la ac-
ci6n se ha extinguido por prescripcién, cosa juzgada u otra causal, o que
existe causa de justificacién o inculpabilidad o no punibilidad, o que el
hecho es claramente atipico, entre otros, resolvera el sobreseimiento
pero siempre que resulten evidentes y no exista razonablemente la posi-
bilidad de incorporaren el juicio oral nuevos elementos de prueba (art.
352. 4). En consecuencia, esta posibilidad de sobreseimiento de oficio
es excepcional y sujeta a reglas bajo el principio de control judicial.

Se puede sostener entonces que es posible cuestionar la acusacién
por la forma y por el fondo en esta fase intermedia y lograr incluso el
sobreseimiento del proceso, mecanismos procesal garantista que con-

S T R I AT AWVt
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forme a la legislacion anterior no se podia realizar. En esencis, el con-
trol de la acusacién a cargo del Juez aparece como un mecanismo de
filtro para la realizacién del juicio oral.

4.  ELSOBRESEIMIENTO DEL PROCESO. LA AUDIENCIA DE CON-
TROL

La nueva ley procesal establece distintas formas de lograr la cul-
minacién del proceso sin llegar a la conclusion natural del mismo que
es la sentencia. A esta institucion se le conoce como el sobreseimiento
y su efecto inmediato es el archivo del proceso penal.

GoMez CoLoMER seiiala que el proceso penal puede terminar sin
necesidad de celebrar el juicio; agrega el i)rofesor valenciano, que “el
sobreseimiento es la resolucién judicial que pone fin al proceso, una vez
concluido el procedimiento preliminar, y antes de abrirse el juicio oral,
con efectos de cosa juzgada, por no ser posible una acusacién fundada,
bien por inexistencia del hecho, bien por no ser el hecho punible, bien,
finalmente, por no ser responsable criminalmente quien hasta ese mo-
mento aparecia como presunto autor, en cualquiera de sus grados.”'

El art. 344 de la nueva ley procesal establece que el Fiscal podra
requerir el sobreseimiento ante el Juez de la Investigacion Preparato-
ria, dentro de los quince (15) dias de culminada la fase anterior. Dicho
sobreseimiento procede cuando: a) el hecho denunciado no se realizé
0 no se le puede atribuir al imputado; b) el hecho no es tipico; ¢) existe
una causa de justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad; d) la
accion se ha extinguido; y €) cuando no existan elementos probatorios
que sustenten la acusacidn.

El requerimiento de sobreseimiento que hace el Fiscal al Juez de
la Investigacion Preparatoria serd acompaiiado del expediente principal
y la autoridad judicial correra traslado a las partes acreditadas por el

81 Gomez CoroMmer, Juan-Luis, El Proceso Penal espafiol, Tirant lo Blanch, 2°
edicion, Valencia, 1997, p. 249. Rasos MEnpEez, F., E/ proceso penal. Sexta lectura
constitucional, Bosch, Barcelona, afio 2000, p. 164.
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plazo de diez (10) dias, con la finalidad de que’puedan formular oposi-
cién fundamentada bajo sancién de inadmisibilidad y con la posibilidad
de pedir la realizacién de actos de investigacién adicionales, sefialando
el objeto y de que diligencias se trata (art. 345°2),

La nueva ley procesal establece una Audiencia de Control del so-
breseimiento, en tal sentido, vencido el plazo comin de traslado de diez
dias, el juez dictara resolucién dentro de los tres dias siguientes para ci-
tar a las partes, a quienes escuchar4 y se procedera al debate, si hubiere
(art. 345°.3), y el caso quedaré expedito para resolver, dentro del plazo
de los quince dias. Naturalmente, sers la parte agraviada la que puede
oponerse al requerimiento de sobreseimiento y tendra la posibilidad de
discutir la posicién del fiscal en la audiencia judicial, si pese a la cita-
ci6n no asistiere, igual se produce al audiencia.

Si el Juez luego de haber escuchado a las partes en la audiencia
de control, esta de acuerdo con el requerimiento fiscal dictara el auto de
sobreseimiento; si no estuviera de acuerdo, el juez, dentro de ambito de
control de legalidad y de garantias de la esta ¢tapa procesal, dictara auto
expresando su desacuerdo, elevando lo actuado al Fiscal Superior a fin
de que ratifique o rectifique la solicitud del Fiscal Provincial. En ese
sentido, se mantiene la discrepancia y elevacién en consulta a la autori-
dad fiscal superior a fin de que emita pronunciamiento definitivo sobre
la continuacién o no de la persecucién penal; dicha resolucién judicial
-auto dice la ley- debe ser motivada, es decir, el juez debera analizar lo
actuado y exponer las razones por las cuales no esti de acuerdo con el
pedido de sobreseimiento que hace el Fiscal Provincial %

El Fiscal Superior emitird pronunciamiento dentro de diez (10)
dias, dando por terminado el procedimiento. Si ratifica el pedido de so-
breseimiento el Juez de la Investigacién Preparatoria inmediatamente
“y sin tramite alguno” dictard auto de sobreseimiento. S; el superior no
estd de acuerdo con el requerimiento fiscal, ordenara a otro Fiscal que
formule acusacién (art. 346). Esta decision del legislador es saludable

82 Adiferencia de la legislacion anterior, en la consulta por discrepancia el juez debe de
exponer los fundamentos ficticos y juridicos necesarios a fin de que sean estudiados
por el Fiscal Superior, debido a que no seria el juez del juicio.
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pues ordenar al fiscal, -que proceso el sobreseimiento- que formule la -
acusacion afecta su posicion juridica en el juicio y lo debilita en el de-
bate contradictorio.

Cabe seiialar, asimismo, que el parrafo 5 del art. 346 establece
que si el juez considera admisible la oposicion de la parte agraviada en
la necesidad de actos adicionales de investigacidn, el juez, sin expresar
desacuerdo con la solicitud de sobreseimiento, puede disponer la am-
pliacién de la investigacién “indicando el plazo y las diligencias que el
Fiscal debe realizar”.

El auto de sobreseimiento constituye entonces la resoluciéon que
da por culminado el proceso penal de manera definitiva, cuyo efecto
inmediato es el archivo del proceso y la cesacion de las medidas de
coercion impuestas por la autoridad jurisdiccional. Dicha resolucion es
dictada por el Juez de la Investigacidn Preparatoria y contiene una serie
de requisitos: datos del imputado, exposicion del hecho objeto de la in-
vestigacion; fundamentos de hecho y de derecho; la indicacion expresa
de los efectos de la resolucion.

Como se ha dicho, el sobreseimiento importa el archivo defini-
tivo del proceso respecto del imputado y adquiere la calidad de cosa
juzgada. Esta resolucion puede ser objeto de impugnacidn, pero ello no
impide la inmediata libertad del imputado si se encontrara en cércel.

De otro lado, el nuevo proceso distingue dos clases de sobresei-
miento: fotal o parcial, el primero cuando comprende a todos los de-
litos materia del proceso y a todos los imputados; el segundo, cuando
s6lo comprende a un delito o algin imputado, en el caso de ser varios;
en este supuesto continuara el proceso contra los restantes imputados
o los otros delitos. El legislador también ha previsto la situacién de
requerimiento fiscal acusatorio y no acusatorio, debiéndose éste tiltimo -
resolver en primer orden (art. 348.3).

5. LA INTERPOSICION DE NUEVOS MEDIOS DE DEFENSA

Durante la etapa intermedia del proceso, el imputado puede inter-
poner nuevos medios de defensa técnicos contra la accion penal, exi-
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giéndose los requisitos que la misma ley procesal ya establece, sfempre
que no se hayan planteado y resueltas con anterioridad.

Es posible interponer excepcién de naturaleza de accidn, cosa
juzgada, prescripcién, entre otras. Dicho planteamiento procede in-
cluso habiéndose formulado acusacién escrita y obliga a su debate en
la misma audiencia de control o antes, a fin de que el Juez resuelva lo
pertinente.

6. EL CONTROL DE LAS PRUEBAS PARA EL JUICIO ORAL

En la etapa intermedia se discute sobre las pruebas que sustentan
las posiciones encontradas de las partes e incluso se permite acuerdos o
consensos sobre la prueba a fin de evitar su actuacién en el juicio oral
toda vez que son aceptadas.

Sobre el tema probatorio habria que sefialar ademas, que la soli-
citud para su actuacién en juicio exige que sea 1itil, conducente y per-
tinente. Se establece que la solicitud para una declaracién testimonial
o la préctica de una pericia tendra que especificar el punto a declarar o
el objeto del examen. La ley sefiala que la resolucion que dicte el juez
no puede ser objeto de impugnacién (art. 352.5.b). En el caso de que
se admita la prueba anticipada ésta se realizara siguiendo las reglas del
art. 245 del cédigo.

7. ELAUTO DE ENJUICIAMIENTO

El auto de enjuiciamiento supone el paso de la etapa intermedia a
la fase de juzgamiento o juicio oral. Se trata de la resolucién que dicta
el juez de la investigacion preliminar y por la cual se da por culminadas
las diligencias de dicha fase ¥, ciertamente, paso el control correspon-
diente con la aprobacién de las pruebas que deben de actuarse en el
Juicio oral.

El auto de enjuiciamiento debe de contener, dice la ley, bajo san-
cion de nulidad:
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a.  Nombre del acusado y agraviado. -

Delito materia de la acusacion fiscal con indicacién expresa del
articulo correspondiente, e incluso tratindose de tipificacién al-
ternativa o subsidiaria. :

¢.  Los medios de prueba admitidos o el consenso que existan al res-
pecto..

d.  Laindicacién de las partes constituidas en el proceso.

e.  Laorden de remision al juez encargado del juicio oral.

Ademas, el Juez puede pronunciarse sobre las medidas coerciti-
vas existentes o las que se promuevan pudiendo modificarlas e incluso
ordenar la libertad del acusado. En estos casos tomara la decisién a
pedido de las partes o de oficio. Finalmente, este auto de enjuiciamien-
to, debera ser notificado al Fiscal y a los otros sujetos procesales; vy,
dentro de las 48 horas siguientes se hard llegar al Juez Penal del juicio
la resolucion, lo actuado, la documentacidn pertinente y los objetos in-
cautados. También se pondrd a su disposicién a las personas detenidas
preventivamente.

8. DURACION DE LA ETAPA INTERMEDIA

Salvo los plazos perentorios para las observaciones del requeri-
miento acusatorio y de la oposicién del pedido de sobreseimiento ya
analizados, la nueva ley no sefiala un plazo para la realizacién de toda
la etapa intermedia, ello dependera de las diligencias que se puedan
actuar, a las audiencias de control de acusacién o sobreseimiento, a la
complejidad del caso, a los planteamientos que se puedan hacer sobre
medios de defensa, a la prueba anticipada, si fuera el caso. Por lo tan-
to, el plazo sera el necesario y dependera de la direccién judicial con
intervencién de las partes, con observancia al principio de celeridad
procesal.
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IL. LAFASE DE JUZGAMIENTO

La fase de juzgamiento esta constituida por los actos preparato-
rios, la realizacion del juicio oral y culmina con la expedicion de la
sentencia sobre el proceso penal. La parte central es el juicio oral, espa-
cio procesal donde las partes habiendo asumido posiciones contrarias
debaten sobre la prueba en busca de convencer al juzgador sobre la
inocencia o culpabilidad del acusado.

El juicio oral es la actividad procesal dirigida por el drgano juris-
diccional juzgador de naturaleza dindmica, preordenada por la ley, con
intervencion de todos los sujetos procesales y que tiene por objetivo
especifico el andlisis de la prueba actuada y debatida en la audiencia
bajo los principios de oralidad, publicidad, inmediacidn, concentracién
y contradiccion principalmente, y que culmina con la expedicion de la
sentencia o resolucion definitiva correspondiente.®® Como sefiala Ra-
MOs MENDEZ, en esta fase publicamente y con contradiccién se juzgan
las conductas presuntamente delictivas y se decide sobre la absolucién
0 la condena de las personas sometidas a juicio.®

Conforme al c6digo procesal penal, esta fase se inicia con el auto
de citacion a juicio (art. 355) que es la resolucién judicial que contiene
el lugar donde se realizaré el juicio oral, cuya fecha ser4 la mas préxima
posible con un intervalo no menor a diez (10) dias. El juez del juicio
llamado Juez Penal sea unipersonal o colegiado en el proceso ordinario
(o Sala Penal Superior en el proceso especial) estara a cargo de su di-
reccién y responsabilidad. Se encargara de notificar a todas las personas
. que deben de concurrir al juicio (sin perjuicio que las partes coadyuven
en la concurrencia de sus testigos o peritos), la designacién del abogado
defensor del acusado y cuidaré de disponer lo necesario para la realiza-
cion del juicio.

83 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 566 y ss.
84 Ramos Menpez, F., El Proceso Penal. Sexta lectura constitucional, J.M. Bosch, Bar-
celona, 2000, p. 24.
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Ademas, los testigos y peritos seran citados para la fecha de inicio
del juicio; sin embargo, cuando el juez estime que la audiencia se pro-
longara, por cuestiones de complejidad del caso, sea por el niimero de
acusados o agraviados, los citara para la fecha en que deban declarar.
De esa manera se evitard la concurrencia innecesaria de dichos érganos
de prueba a una audiencia en la que no van a declarar. Se agrega en la
norma procesal que la citacion al acusado se realizaré bajo el aperci-
bimiento de ser declarado reo contumaz en caso de que no concurra
injustificadamente a la audiencia.

1. PRINCIPIOS RECTORES DEL JUICIO ORAL

El juicio oral constituye el momento procesal mas importante y
central del juzgamiento, por la actividad probatoria que se desarrolla,
su debate y valoracion por el juzgador. De alli que sea imprescindible
que este acto procesal se realice con observancia estricta a los princi-
pios que lo regulan y que vienen previstos en los Pactos Internacionales
relativo a Derechos Fundamentales de la persona asi como los previstos
por nuestra Constitucién y que ademds, son los principios clasicos de
esta etapa acusatoria, como son la oralidad, publicidad, inmediacion y
contradiccion; a los que el legislador ha querido agregar los principios
de continuidad del juzgamiento, concentracién de los actos del juicio,
identidad fisica del juzgador y presencia obligatoria del acusado y su
defensor (art. 355.2).

a.  Principio de Oralidad.- Una de las caracteristicas mas sobresa-
lientes del nuevo proceso penal es el predominio de la oralidad
de sus diligencias, sobre todo del juicio. La oralidad significa
que el juez o tribunal que dicte la sentencia en el proceso penal,
tiene que condenar o absolver tomando como base los hechos y
pruebas que se hayan practicada ante él en forma oral. De dicho
principio se derivan los principios de inmediacion, concentra-
cidn, elasticidad y publicidad

85 Gomez CoLoMRr, J.. Ef proceso penal espaiiol, citado, p.80.
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Este principio exige una relacion procesal ‘mucho mas directa y de
respuesta inmediata, no sélo entre las partes, sino también de la
decisién judicial. Y ello se aprecia fundamentalmente en el juicio
oral, pues se establece que la audiencia se realizara oralmente, pero
todo lo dicho y actuado se documentara en acta, que contendr4 un
resumen o sintesis de lo actuado (art. 361). El acta ser4 firmada
s6lo por el Juez y el Secretario, y las partes podran hacer las obser-
vaciones que estimen pertinentes, pero no registraran su firma.

También se establece que todo pedido o cuestién que se formule
en audiencia se hard oralmente, prohibiéndose la lectura de escri-
tos que se presenten con dicho fin (361.3). Por tltimo se admite
la posibilidad del registro técnico de lo actuado en la audiencia
(video — audio).

Principio de Publicidad.- Este principio se sustenta en razones
filoséficas, sociales y juridicas que se afirman en la necesidad de
que la ciudadania conozca como los jueces imparten la justicia, lo
* que se logra al permitir su libre acceso a las sedes judiciales, es-
pecialmente en la fase del juzgamiento. Este principio tiene mar-
co constitucional y reconocimiento en las normas internacionales
relativos a las garantias judiciales. El juicio oral es publico, sin
embargo, se admite que la audiencia se realice total o parcialmen-
te en privado: cuando se afecte el pudor, vida privada o integridad
fisica del participe en el juicio; cuando se afecte gravemente el
orden pitblico o la seguridad nacional, los intereses de la justicia;
o exista peligro de secreto particular, comercial o industrial; o
cuando la manifestacién puablica afecte el desarrollo normal del
juicio; y cuando la ley lo disponga (art. 357.1).

El Juicio reservado puede ser total o parcial, en este ltimo caso,
superado el motivo, se permitird el reingreso del publico (art.
357.3). Se establece que la sentencia siempre sera publica, con
excepcion de aquella en la que por interés de menores de edad se
disponga lo contrario.

Cabe sefialar que la publicidad puede ser directa, cuando hay
concurrencia del publico a la sede judicial, e indirecta cuando la
ciudadania conoce del mismo a través de las distintas formas de

Lo AL ALU TS A Y. Tada S eI
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comunicacion; sin embargo, se establece que podran ser restringi-
das las camaras fotograficas o filmadoras u otros medios técnicos,
cuando ello pueda afectar los intereses de la justicia y el derecho
de las partes (art. 357.2.c).

Por ultimo, es de precisar que tratindose de acusado funcionario
publico, la audiencia siempre serd publica.

Principio de contradiccion. Es manifestacion del derecho de de-
fensa, que se sustenta en la posibilidad de que las partes puedan
sustentar en juicio sus posiciones respecto de los cargos de im-
putacion y de la prueba. Las pruebas se actian y se debate en el
juicio oral -salvo los casos de conformidad o allanamiento de la
acusacién fiscal- lo que hace que el juicio sea contradictorio, con
posiciones opuestas. El elemento céntral radica en el debate oral
sobre la prueba y las argumentaciones parciales y finales sobre
las mismas a efecto de generar conviccion en el juzgador para su
decision en la sentencia.

Principio de inmediacién.- Este principio exige un acercamiento
entre el Juez y los 6rganos de prueba, sea el acusado, agraviado
o testigo, y a través de los interrogatorios en la audiencia oral, le
permiten conocer no sélo de la personalidad del examinado, sino
también la forma de reaccion frente a otras pruebas, de tal mane-
ra que la autoridad judicial conoce de algo més de lo que se ha
dicho en el juicio. La inmediacién también se manifiesta cuando
el juzgador aprecia directamente las pruebas materiales o instru-
mentales (objetos, armas, instrumentos, etc.). El juez del juicio
debe ser el mismo que conoce de la prueba de manera directa.

Principio de continuidad.- Que se evidencia en la posibilidad de
que la audiencia oral se inicie y se siga en sesiones continuas e
ininterrumpidas hasta su conclusion. La misma ley establece que
si no fuera posible realizar el debate en un solo dia, éste conti-
nuard durante los dias consecutivos que fueran necesarios hasta
su conclusién (art. 360.1). Se pretende que un caso se inicie y
termine antes de iniciar otro, a fin de evitar dilaciones y pérdida
de concentracion. De alli que se sefiale que entre las sesiones o



CapituLo III: LA ETAPA INTERMEDIA Y EL JUZGAMIENTO 179

dentro del plazo de suspensién no podrén realizarse otros juicios
(art. 360.5). Se atiende también al principio de concentracién que
debe merecer un caso que se debate en el juicio oral, ya que el
juez debe estar en condiciones de recordar lo que se ha debatido
en el juicio.

CARACTERISTICAS PRINCIPALES

El juicio oral esta bajo la direccién del Juez Penal o Presidente
del Juzgado Colegiado (o de alguno de sus integrantes), a quien
le corresponde toda la organizacion y responsabilidad del caso;
asimismo, debe de garantizar el ejercicio pleno de la acusacion
y de la defensa. La direccion del juicio incluso posibilita la labor
docente del juez a las partes y al acusado respecto a los derechos
y garantias existentes asi como a las diligencias que son propias
_ de dicha etapa.

En esta fase se manifiesta a plenitud el principio acusatorio que
exige atribuir la acusacién de una parte frente a otras. De ahi el
binomio partes acusadoras y partes acusadas, que polariza la en-
carnacién del principio contradictorio y en donde el acusado asu-
me el protagonismo casi absoluto.?

El Juez controla la intervencién de las partes, incluso puede li-
mitar el uso de la palabra fijando limites igualitarios en casos
complejos o interrumpir su ejercicio si hace “uso manifiestamen-
te abusivo de su facultad” (art. 363).

El juicio oral serd continuo, se suspenderd en los casos que pre-
vé la ley y no se podra iniciar otro juicio mientras no se culmine
con ¢l primero (art. 360.5). Se pretende con ello que iniciada una
audiencia contintie ésta hasta su culminacién, de esa manera el
juzgador se deberé avocar sélo a un caso penal de manera concen-
trada y resolvera el mismo en el tiempo estrictamente necesario.

86 Ramos Menoez, F., El Proceso Penal. Sexta Lectura Constitucional, citado, p. 63.
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e.  Complementando lo sefidlado anteriormente, se regula la suspen-
sidén y la interrupcién de la audiencia (art. 360). Esta sélo podra
suspenderse por enfermedad del juez, fiscal, imputado o defensor;
por razones de fuerza mayor o caso fortuito; y en los casos que
ley lo sefiale (para constituirse fuera de la sede a recibir una testi-
monial, por ejemplo). Esta suspensién no puede exceder de 8 dias
hébiles. Si fuese mayor a dicho plazo, se produciré la interrupcién
del debate y se dejard sin efecto todo lo actuado durante el juicio.

£ Las incidencias que se promuevan durante la audiencia se realizaran
“en un sé6lo acto y resueltos por el juez inmediatamente escuchando

a las partes (art. 362). Como se ha sefialado antes, la oralidad prima

en el juicio, por lo tanto, las alegaciones como las decisiones juris-
diccionales seran igualmente orales, dejandose constancia en acta.

g.  Cabe resaltar que se amplian las facultades del juzgador en cuan-
to a su poder disciplinario en la audiencia. En efecto, el juez debe
de mantener el orden en la sala de audiencias; puede disponer la
expulsion de la persona, incluso, de algln sujeto procesal, que
perturbe su desarrollo; podra ordenar, ademas, la detencion hasta
por 24 horas a quien amenace o agreda al juez o alguna de las
partes o sus abogados o, de alguna manera impida la continuacién
del juzgamiento, sin perjuicio de las acciones legales correspon-
dientes (art. 364.1).

h.  Mediante el poder discrecional, el juez puede resolver cuestiones
no regladas ni previstas en la ley procesal y que surjan en el jui-
cio, debiendo dictar resolucién motivada. Ello permitira al juzga-
dor resolver incidencias o cuestiones (autorizacién para atencion
médica, justificar inasistencias de testigos o procesados, diligen-
cia judicial, recepcién de documento, por ejemplo) presentados
en audiencia, lo que permitird su mejor desarrollo (art. 364.5).

3. ACTOS PREVIOS E INICIALES DEL JUICIO ORAL

Para efecto de la realizacion del juicio oral es necesario preparar
las condiciones propias para el debate (art. 367-370). En tal sentido,
debe tenerse en cuenta lo siguiente:
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a.  Esnecesario la presencia del acusado; la fudiencia rio podra rea-
lizarse sin la presencia del acusado; si no ha justificado su inasis-
tencia, serd declarado reo contumaz, ordenandose su captura;

b.  Laley procesal establece que existiendo otros procesados presen-
tes se continuard con la audiencia;

c.  Elacusado va libre a juicio; en el caso de acusado detenido sers
acompafiado por la policia por la posibilidad de fuga o ejercicio
de la violencia;

d.  El lugar natural de la audiencia es la sede judicial, pero puede
realizarse en todo o en parte, en el lugar donde se encuentre el
procesado enfermo o en la sede judicial ubicada adyacente o den-
tro de los establecimientos penales; y ¢) la audiencia sélo podra
instalarse con la presencia del juez, el fiscal, el acusado y su de-
fensor, principalmente, pues también pueden concurrir los demas
sujetos procesales si se hubieran apersonado.

~ Se debe sefialar que el juez tiene a su frente al lado izquierdo al

acusado, quien se ubica junto con su defensor; y al frente, a la derecha, " -

al fiscal y la parte civil.

En la fecha sefialada para la audiencia, con la presencia del juez,
acusado y las partes se dard inicio al juicio para lo cual, siguiendo ya una
costumbre judicial, el Juez enunciara el nimero del proceso, la finalidad
del juicio, el nombre del acusado, su situacién juridica, el delito y el nom-
bre del agraviado. Naturalmente, la presencia de las partes asi como los
demas datos que se exigen, serén verificados por los auxiliares judiciales
antes del inicio de la audiencia, pero sera necesario que se acrediten ante
el juez indicando su nombre y su condicién de parte (fiscal, defensores,
acusado). También puede observarse que desaparece aquella parte inicial
llamada generales de ley siendo reemplazada por la verificacién de los
datos ya indicados por parte del Juez. Cualquier informacién adicional
puede ser objeto de las preguntas que formule el fiscal o el defensor.

Seguidamente, se le concederd la palabra al fiscal a fin de que
oralice su acusacién escrita, es decir, debera exponer brevemente los
términos de la acusacion: hechos, calificacién juridica y las pruebas
que ha ofrecido y fueron admitidas; el actor civil y el tercero civil haran
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lo propio; el abogado del acusado sera el ultimo en exponer sus argu-
mentos de defensa y pruebas admitidas. Esta fase es importante pues
permite la presentacion del caso a cargo de las partes, lo que delimita
los argumentos iniciales sobre los hechos y sobre el derecho que las
partes llevan al juicio y exponen ante el juzgador. Es la teoria del caso
que plantean el Fiscal y el Defensor.

Ademas, el nuevo cddigo establece la obligacion del juez a infor-
mar al acusado de sus derechos en el juicio y de su libertad para “mani-
festarse sobre la acusacién” o de no declarar sobre los hechos. Resulta
claro ‘que la mencidn es a los derechos de defensa y la presuncién de
inocencia, de alli que el acusado pueda decidir por guardar silencio du-
rante el juicio; sin embargo, también se prevé -y si este fuere el caso se
lo haré saber el juez- que el procesado puede pedir al juzgador ser oido
en cualquier momento de la audiencia.

Lo que si resulta novedoso e importante dada la forma procesal
vigente es la referida al derecho del acusado en juicio para “comuni-
carse con su defensor, sin que por ello se paralice la audiencia”, lo que
amplia el derecho del acusado y lo ubica en el ambito de una defensa
comunicativa inmediata con su abogado que le asiste. Pero ello también
va a generar al menos dos medidas inmediatas a cargo del juzgador, pri-
mero, ordenar la forma en que esta comunicacion deba llevarse a cabo,
dada la distribucién y ubicacién de los sujetos de la relacion procesal en
juicio, facilitando la comunicacién cuando sea necesaria y sin perturbar
el desarrollo de la audiencia, pero respetando su ubicacion procesal;
y segundo, en virtud del principio de igualdad procesal, conceder el
mismo derecho a la parte agraviada constituida como actor civil en el
juicio. Es necesario sefialar que este nuevo juicio no es igual al que se
realiza en sistemas juridicos como el norteamericano, pero permite que
el defensor se ubique al lado de su defendido.

Finalmente, sobre este tema, se establece que el derecho a la co-
municacién con el defénsor concedido al acusado no se producira cuan-
do éste preste su declaracion o antes de responder a las preguntas que
se le formulen, lo que resulta coherente si se tiene en cuenta que el acu-
sado debe de contestar de manera libre y espontdnea, atn cuando haya
concertado previamente con su defensor.
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1.

III. DESARROLLO DEL JUICIO ORAL

LA CONCLUSION ANTICIPADA DEL JUICIO ORAL

Se trata de uno de los mecanismos de abreviacién o simplifica-

cion del proceso que prevé la nueva legislacion procesal por la cual se
puede dar por culminado el juicio oral -y el proceso penal- si el acusado
admite ser el responsable del delito y asume la pena y la reparacién ci-
vil formulada en la acusacién fiscal. El efecto inmediato es que no hay
debate contradictorio y se dicta la sentencia conformada dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes.®’

Sin embargo, a la luz ‘de 1o dispuesto en el art. 372 del nuevo

codigo procesal, esta simplificacion del juicio presenta determinadas
caracteristicas que pasamos a sefialar:

a.

Corresponde al juez formular la pregunta de conformidad al acusa-
do, en el sentido de si esta de acuerdo con los términos de la acu-
sacion, delito imputado, pedido de pena y de reparacién civil que
formula el Fiscal. No habria impedimento para que el acusado o su
defensor hicieran el pedido por escrito o de manera verbal al juez.

Ante la pregunta del juez, el acusado, previa consulta con su de-
fensor, podrd contestar afirmativamente, en cuyo caso, el juez de-
clarara la conclusi6n anticipada del juicio, no hay mas diligencias
y se dictard la sentencia dentro de las 48 horas siguientes, bajo
sancion de nulidad del juicio.

La ley posibilita que el acusado pueda conferenciar previamente
con el fiscal a fin de llegar a un acuerdo sobre la pena, suspendién-
dose la audiencia por breve término. Con ello se busca lograr deter-
minada indulgencia en la pretensién punitiva del fiscal haciéndose
conocer, si fuera el caso, en la continuacién de la audiencia.

87 Véase, en lo pertinente, el Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116, sobre nuevos alcan-

- ces de la conclusion anticipada, de 18 de julio de 2008.
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El procesado puede aceptar los hechos expuestos en la acusacion,
pero puede expresar su disconformidad con la pena y/o con la
reparacidn civil, en cuyo caso, el juez escuchari a las partes y si
se mantiene la contradiccion, delimitara el debate a uno o ambos
extremos cuestionados, determinando la actuacién probatoria.

Si fueren varios los acusados y s6lo uno de ellos acepta esta con-
clusion anticipada, podra resolverse en dicho extremo y conti-
nuarse con el juicio respecto de los demas.

_ Como regla general, se acepta la conformidad en los términos del

acuerdo; sin embargo, existe el control de legalidad que el juzga-
dor debe hacer sobre el mismo. En tal sentido, si pese a la acepta-
cién de cargos, el juez considera que el hecho no constituye delito o
existe causa de eximente o atenuacién de la responsabilidad penal,
dictara la sentencia como corresponda. Resulta obvio que el juez
tiene una vinculacién relativa con el acuerdo a que lleguen las par-
tes. El juez tampoco se encuentra vinculado de manera absoluta
con el extremo del acuerdo sobre la reparacion civil (art. 372.4). La

- vinculacién absoluta, en el tema de conformidad, sélo esta referida

a los hechos, al sustrato féctico de la acusacidn fiscal.

Debe sefialarse que se trata de otro de los criterios de oportuni-
dad que regula el nuevo codigo bajo el ambito del derecho pe-
nal premial precisamente, para evitar el juicio oral; de alli que
se establezca la llamada sentencia de conformidad al inicio de
la audiencia haciendo inviable su planteamiento en las sesiones
siguientes del juicio.

LA ADMISION DE NUEVA PRUEBA EN EL JUICIO ORAL

Como regla general, se actuaran en el juicio oral las pruebas que

han sido admitidas por el juez en la etapa intermedia; se garantiza de
esa manera la vigencia de los principios de comunidad de la prueba y la
igualdad procesal, principalmente. Sin embargo, se prevé que las partes
podran reiterar el ofrecimiento de pruebas que no fueron admitidos,
pero se requerird de especial argumentacion, es decir, el solicitante ten-



CarttuLo III: LA ETAPA INTERMEDIA Y EL JUZGAMIENTO 185

T

dré la posibilidad de replantear sus fundamentos para que acepten sus
medios probatorios anteriormente negados (art. 373. 2).

- El legislador ha querido ser muy amplio en el tema probatorio
" dejando al juez del juicio la posibilidad de evaluar la admisién de las
pruebas que se actuardn ante él; sin embargo, este hecho, atin cuando su

decisién sea inapelable, puede generar un nuevo debate entre las partes ;
y posibilitar la dilacién del juicio, sobre todo en casos complejos o don-

de no han sido admitidos un ntimero significativo de medios probato-
rios. En todo caso, corresponder al Juez -teniendo en cuenta lo resuelto
< por el juez de la investigacién preparatoria sobre este punto- limitar los
términos del debate y admitir sélo las que considere pertinentes.

3. POSIBILIDAD DE AMPLIACION DE CARGOS DE LA INCRIMI-
NACION S

El nuevo cddigo procesal establece la posibilidad de que el Fiscal
formule una acusacién complementaria durante el juicio oral. En primer
lugar, se exige que incluya un hecho nuevo o de una nueva circunstan-
© cia no mencionada en su oportunidad, lo que hace modificar la califica-
cién juridica. Si los hechos o la circunstancias nuevas aparecen como
consecuencia de los debates orales en el juicio, no habria inconveniente
~ procesal alguno pues, precisamente, es el momento en que se conocen
las pruebas, se analizan, se relacionan con otras, bajo los principios de
:contradicci6n e inmediacién (art. 374.2).

_ El mismo articulo 374 también establece que si el juez durante

la actividad probatoria o al final de la mismia, observa la posibilidad de
. una calificacién juridica que no ha sido considerada por el Ministerio
- Publico, debera advertir al Fiscal y al imputado, quienes se pronuncia-
- rén e incluso podrén ofrecer pruebas. A diferencia de la legislacién an-
tigua (vigente en algunas sedes judiciales) en donde el juzgador puede
apartarse de los términos de la acusacién y posibilitar la ampliacién
del contradictorio atn de oficio, en el nuevo cddigo, si el Fiscal acoge
la observacién hecha por el juez, podré formular su acusacién comple-
mentaria, caso contrario, el juicio seguir su curso regular.



186 EL NUEVO PROCESO PENAL

-

4.  EL ORDEN EN EL EXAMEN DE LA PRUEBA

El legislador ha previsto un orden en el examen de la prueba en
juicio bajo la direccién del Juez; sin embargo, las partes pueden interve-
nir en tal decisién que, finalmente, corresponders al Juez. En efecto, e|
juez “escuchando a las partes, decidird el orden en que deben actuarse
las declaraciones de los imputados, si fueran varios, y de los medios de

prueba admitidos” (art. 375.2).

El art: 375 también establece qué el debate probatorio se iniciarg
con a) el examen del acusado; b) la actuacién de los medios de prueba

- admitidos; y c) la oralizacién de los medios probatorios.

Ademds, se establecen determinadas reglas genéricas o modalj- -

dad en tales exdmenes. Asi pues debemos sefialar las siguientes:

a.  El juez decide el orden en que deben de declarar los acusados,

pero previamente debe de escuchar la posicién de las partes; lo
mismo hard con los otros medios de prueba que fueron admitidos,

Lo que significa que en esta fase inicial del juicio las partes ya co-

nocen la secuencia de la actuaci6n de la prueba y podran reforzar -

su estrategia de intervencién segilin su teorfa del caso.

b.  Seintroduce el interrogatorio directo. En efecto, durante el juicio, -

tanto el Fiscal como los defensores puede interrogar directamente

a los 6rganos de prueba: acusados, testigos y peritos. Al juzgador

le corresponderd el control de las preguntas (que sean pertinentes,
"' no capciosas .r;__i_'sugeridas) tal como lo establece ¢l Cédigo. .

c.  El juzgador puede intervenir de oficio cuando lo considere nece-
sario a fin de que el Fiscal o los abogados de las partes hagan los ’_
esclarecimientos que se les requiera. La ley procesal establece que
excepcionalmente podré intervenir para interrogar a los érganos

- de prueba sélo cuando hubiera quedado algin vacio (art. 375.4).

La intervencién del juzgador es muy importante en sistemas pro-
cesales como el nuestro; nuestra justicia exige no sélo un debate

entre las partes en el juicio sino ademés, el debido esclarecimien-
to de lo sucedido a fin de que se decida la inocencia o culpabi-
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lidad del acusado. En tal sentido, estimarque el juez va a dejar
librado el esclarecimiento de los hechos imputados a lo que las
partes discutan en el juicio, sin mayor intervencién, -quizis ex-
cepcionalmente-, no se encontraria acorde con nuestra realidad,
ni el mismo sistema que se esta implementando, ni con otras dis-
posiciones del mismo c6digo, en donde la intervencién del juez
es de oficio e incluso puede sobreseer el proceso; ademas, porque
no nos encontramos ante un jurado, sino ante un Juez que necesi-
ta adquirir la conviccion necesaria para dictar sentencia.

5. ELEXAMEN DEL ACUSADO

Como se ha dicho, el acusado sera la primera persona a interro-
gar, si se rehusa a hablar el juez le hard saber que igualmente el juicio
continuard y se procedera a dar lectura a sus declaraciones anteriores.
El objeto del interrogatorio se centra en el conocimiento de las circuns-
tancias del caso, su contrastacién con los otros elementos probatorios
que permitan al juzgador la formacion de la conviccién necesaria para
su decision final; en el caso de sentencia condenatoria, ser4 1til para la
determinacion de la pena y la reparacién civil.

El acusado respondera a las preguntas libremente, relatara los he-
chos, hara las aclaraciones y explicaciones sobre su caso. La ley esta-
blece que las preguntas deben ser directas, claras, pertinentes y ftiles;
no se admiten preguntas repetidas sobre aquello que el acusado ya ha
declarado, salvo que se trate de una aclaracion necesaria. Estan prohibi-
das las preguntas capciosas, impertinentes y las de respuesta sugerida.

En este interrogatorio, como en los realizados a los otros érganos
de prueba la intervencidn judicial es importante a fin de controlar la
pertinencia, claridad y utilidad de las preguntas; en caso las observe,
deber4 la parte procesal reformular la pregunta. En este tltimo caso, no
resulta aconsejable que el juez reconduzca o aclare la pregunta, pues se
entiende que la parte conoce el caso y estd en mejor posicién de for-
mular la pregunta. El juez también puede declarar inadmisible aquellas
preguntas prohibidas (art. 376.3).
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Se establece en el mismo art. 376 que el defensor del acusado sers
el ultimo en proceder al interro gatorio del acusado.

Por tltimo, tratindose de varios acusados serdn examinados en
el orden preestablecido, incluso, como sucede en la legislacion vigen-
te, en forma separada, sea de oficio o a solicitud de las partes, preci-
sandose que en el caso de interrogatorio por separado, el juez debers
al final del mismo y en presencia de todos, hacer una sintesis oral
(pero que puede constar por escrito) de los puntos mds importantes de
lo dicho por cada uno de ellos, quienes podran (0 sus abogados) ha-
cer las aclaraciones o rectificaciones haciéndose constar en acta (art.
377). Los aspectos mas importantes deben estar relacionados con los
hechos que se juzgan, sin que ello signifique introducir alguna carga
subjetiva en su determinacion.

6.  EL EXAMEN DE TESTIGOS Y PERITOS

El examen de los testigos y de los peritos presenta caracteristicas que
sobresalen a las que actualmente conocemos; algunas de ellas son comunes
Y otras -como debes ser- también distintas. En cuanto a las caracteristicas
comunes y previa verificacién de los datos de identidad de los menciona-
dos 6rganos de prueba, debemos sefialar las siguientes (art. 378):

a.  Los testigos y peritos prestan juramento o promesa de decir la
verdad.

b.  Lostestigos y peritos son examinados en primer lugar por la parte
que los ofreci6 y luego por las otras partes (contraexamen).

. El testigo o perito expresara la razén de sus informaciones y el
origen de su conocimiento.

d.  Sialguno de ellos ya no se acuerda de un hecho, se le puede leer
parte de su interrogatorio anterior; igualmente se procedera si se
hace notar la contradiccién con su anterior declaracion.

€. Lasdeclaraciones o afirmaciones de los testigos o peritos pueden
ser confrontadas con otras declaraciones hechas por ellos mismos
u otras personas.
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Los testigos y peritos pueden ser sometidos 2 un nuevo interroga-
torio en la audiencia, si la parte lo pide y lo autoriza el juez.

Si el testigo o perito no concurre a la audiencia, pese a ser debida-
mente citado, serd conducido compulsivamente por la autoridad
policial por disposicién del juez. Si no es localizado, el juicio
seguird su curso prescindiéndose de dicha prueba (art. 379).

El juez puede disponer que determinado acusado no se encuentre
presente en la audiencia si existen elementos de juicio para temer
que el testigo o perito e incluso, otro acusado, no dira la verdad
en su presencia. Culminada la declaracién el acusado debera co-
nocer lo que dijo el testigo o perito (art. 380).

Si el testigo o perito no puede concurrir a la sede judicial por
existir impedimento justificado, serdn examinados donde se en-
cuentren, ¢ incluso pueden utilizarse medios técnicos como la
video conferencia; ademas de posibilitarse la delegacion de la di-
ligencia a otro juez, pero con intervencién de las partes, pudiendo
utilizarse el video, la filmacion o el audio.

El juez ejercera la labor de control del interrogatorio y contrainte-
rrogatorio a fin de evitar las preguntas capciosas o impertinentes.
Ademis, se establece que el juez cuidara que el interrogatorio
se realice sin presiones y sin ofender la dignidad de las personas
(art. 378.4).

En el caso especifico de los testigos se deben de seiialar las si-

guientes notas caracteristicas:

a.

Se examina al testigo bajo las mismas reglas del interrogatorio
del acusado.

Antes de declarar los testigos no podrdn comunicarse entre si;
tampoco deberén ver, oir o ser informados de lo que ocurre en la
sala de audiencia.

Se prohibe dar lectura de la declaracion testimonial anterior si el
mismo testigo niega su testimonio en el juicio oral.
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Tratandose de testigo menor de 16 afios, el interrogatorio estara
a cargo del juez, en base a las preguntas que formulen las par-
tes, aunque podra ser interrogado por las partes si con ello no se
afecta su serenidad. También se autoriza la concurrencia de un
familiar o y/o de un psicélogo (art. 378.3).

En el caso del examen de los peritos habria que seiialar que, igual-

mente, la diligencia es dirigida por el Juez:

a.

Se inicia el interrogatorio con la lectura resumida del contenido y
las conclusiones del dictamen pericial (realizada por el personal
auxiliar jurisdiccional) pudiendo leerse, incluso, todo el dictamen
pericial;

Se procedera al reconocimiento del dictamen por lo peritos;

Se les pedird que expliquen el procedimiento que han seguido;

Luego seran interrogados por las partes, conforme al orden esta-
blecido por el juez;

Se prevé que los peritos puedan consultar documentos, notas y
publicaciones durante el desarrollo del examen; y

Se establece también el debate pericial, cuando hubieren opinio-
nes discrepantes.

EL EXAMEN DE LA PRUEBA MATERIAL

La llamada prueba material es aquella que directa o indirectamen-

te se encuentra vinculada al hecho delictivo y que con fines de escla-
recimiento y comprensién sobre lo ocurrido debe ser expuesta ante el
Juzgador y analizada por las partes.

El art. 382 (modificado) establece que son aquellos instrumentos

o efectos del delito, o los objetos o vestigios incautados o recogidos en
la escena del crimen o durante la investigacion o incorporados con an-
terioridad al juicio oral, y siempre que sea materialmente posible, seran
“exhibidos en el debate y podran ser examinados por las partes.” En tal
sentido, dicho material probatorio (arma blanca, revolver, carta, dinero,
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vestimenta, u otro instrumento u objeto) podra*ser presentado tanto al
acusado, testigo como perito, con ocasién de su declaracién o examen,
para que procedan a su reconocimiento y expliquen sobre ello.

8. LA ORALIZACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL

La oralizacién de la prueba documental tiene por finalidad co-
nocer del contenido de determinados documentos con la finalidad de
andlisis y debate por las partes y, naturalmente, para que el juzgador
vaya formando conviccién sobre el mismo. No se trata de una simple
“lectura de piezas”.

No toda la documentacién existente en el expediente sera objeto
de lectura y debate, pues sélo se han de examinar aquellas que hayan
sido admitidas en la fase intermedia.

El nuevo c6digo procesal en el articulo 383.2, prohibe oralizar los
documentos o actas que se refieren a la prueba actuada en el juicio oral;
incluso, se establece que aquellos documentos o actas que pretendan ser
introducidos a la audiencia mediante su lectura no tendrén valor, lo que
resulta coherente con la admisién previa de las pruebas. En cambio, taxati-
vamente se establece (art. 383.1) que se podran incorporar para su lectura;

a.  Las actas que contienen la prueba anticipada.

La denuncia, la prueba documental o de informes, las certifica-
ciones o constataciones.

c. Los informes o dictdmenes periciales; las actas de debate pericial,
con intervencién de las partes o con su debido emplazamiento, y
cuando el perito no haya concurrido al juicio oral.

d.  Los dictimenes producidos por comisién, exhorto o informe.
e.  Lasdeclaraciones testimoniales actuadas por exhorto.

Las declaraciones prestadas ante el fiscal, con la concurrencia
o emplazamiento debido de las partes, cuando el declarante no
pueda concurrir a juicio por fallecimiento, enfermedad, ausencia
del lugar de residencia, desconocimiento de su paradero, o causa
independiente a la voluntad de las partes.
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Las actas levantadas por la policia o por el Juez de lasInvestiga-
cién Preparatoria que contienen diligencias objetivas e irreprodu-
cibles (actas de detencidn, reconocimiento, registro, inspeccion,
revision, pesaje, hallazgo, incautacién, allanamiento y otras).

Cada una de las partes pedira al juzgador que disponga la lectura

del documento escrito o visual para proceder a su analisis, luego de lo
cual podré hacer lo propio la parte contraria. Por ello es que el legis-
lador ha sefialado que la oralizacién incluye “ademés del pedido de
lectura, el de que se escuche o vea la parte pertinente del documento o
acta.” (art. 383.3) Las normas de procedimiento se pueden resumir en
las siguientes:

a.

La oralizacion se realizara cuando indistintamente la pida el fiscal
y el defensor, pero se sigue en orden y bajo la direccién del juzga-
dor. La inicia el fiscal, sigue el defensor del actor civil, del tercero
civil responsable y al final, el defensor del acusado.

La parte que pide la oralizacion debe de indicar el documento y
expresard oralmente lo que considere 1itil o importante para su
pretensién o como dice la ley se “destacara el significado proba-
torio que considere util”. Si el documento (informe o grabacién)
es muy amplio se podra disponer de su lectura o conocimiento
parcial.

También se establece que los videos, sonidos o soporte informa-
tico podrén ser reproducidos segin su forma habitual.

Una vez concluida la oralizacion, el juez concedera la palabra a las
partes a fin de que se pronuncien sobre su contenido, lo que, en el
fondo constituye el anélisis que hace sobre la prueba actuada.

Se prohibe la oralizacién de los documentos o actas que se refie-
ran a la prueba actuada en juicio ni a la actuacién de ésta. También
se establece que todo documento o acta que pretenda introducirse
al juicio mediante su lectura carece de valor (art. 383.2).

Culminados los pedidos de oralizacién del fiscal, se procedera

igualmente con los que ofrezca cada uno de los defensores, a cuyo tér-
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mino de exposicion seguird la del fiscal y las otfas partes. En el mismo
contexto, si el fiscal no pide la oralizacién de prueba no significa que
no pueda comentar o analizar lo que se oralice a pedido del defensor
del acusado.

La oralizacién de la prueba documental para casos complejos
puede tornarse muy extensa pero igualmente constituye garantia propia
del debate y necesaria para formar en el juez la conviccién necesaria
para su decision final.

9.  LAPRUEBA DE OFICIO

El nuevo Cédigo también considera que puede ser importante para
conocer debidamente los hectios en el juicio oral la actuacién de prue-
bas de oficio. Estas posibilidades de decision propia del juez del juicio,
si bien se aleja del sistema propiamente acusatorio (consecuentemente
constituye un rezago del sistema anterior) permite al juzgador, excep-
cionalmente, decidir la realizacién de pruebas no pedidas por las partes.
En tal sentido, se prevé que de oficio o a pedido de parte, el juzgador
puede ordenar la realizacién de una inspecci6n (técnico judicial) o una
reconstruccion, cuando no se halla realizado en la etapa de investiga-
cion preparatoria o cuando esta resultara manifiestamente insuficiente;
para ello se requiere el previo debate de las partes.

De otro lado, una vez culminada la actuacién de la prueba y de
manera excepcional, el juez podra, de oficio o a pedido de las partes,
la actuacién de nuevos medios probatorios si “en el curso del debate
resultasen indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer la
verdad”. Lo que nos parece de suma importancia si se tiene en cuenta
que el nuevo proceso no es uno de partes sino bajo la direccién e inter-
vencion del juzgador, quien en este extremo cuidara de no reemplazar
la actuaci6n de las partes (art. 385.2). Es necesario sefialar que en este
altimo caso la ley no exige del juez que previamente escuche a las
partes, pudiendo pedir su opinién o tomar tal decisién sin ella. La ley
agrega que la resolucioén que emita en ambos casos no es 1mpugnable
(art. 385.3).
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10. LOS ALEGATOS FINALES *

El anélisis sobre los hechos materia de la acusacién y sobre los as-
pectos probatorios y juridicos de todo lo actuado en la audiencia corres-
ponde a las partes y se le conoce tradicionalmente como los alegatos
finales o dentro de las técnicas de intervencion oral seria el alegato de
clausura. Se trata del momento culminante del contradictorio donde el

“fiscal, el actor civil, el tercero civil responsable y el defensor del acusa-
do van a sustentar sus pretensiones acusatorias y absolutorias buscando
generar en el juzgador la conviccién necesaria para su decisién final.

El alegato debe de inspirarse en los principios de libertad, justicia
e igualdad, pero ademas, debe ser ordenado (exordio, argumentacion y
epilogo), sencillo, expresado con claridad, breve, 16gico, practico, ético
y hasta ingenioso.%

A diferencia de la legislacion antigua, el nuevo Cédigo (art. 386 —
391) hace algunas precisiones y nuevas facultades a las partes asi como
al juzgador.

a.  El orden a seguir en los alegatos es como se ha sefialado: primero
el fiscal, luego el actor civil, el tercero civil, el defensor del acusado
y se agrega la autodefensa del propio acusado, si considera necesa-
rio. Si esta presente el agraviado, podra tener el mismo derecho de
‘alegacidn, pero el acusado siempre sera el ultimo en declarar.

b.  Las partes no podran leer escritos, pero si podran utilizar apuntes,
notas, incluso emplear graficos o ayudas audiovisuales para una
mejor ilustracion al Juez.

c.  Eljuzgador fijara el tiempo prudencial a las partes para la expo-
sicién de los alegatos, atendiendo a la naturaleza y complejidad
del caso (ntimero de delitos de acusados o agraviados), pudiendo
llamarles la atencion cuando se trate de manifiesto abuso de la
palabra e incluso, podra fijar un tiempo limite.

d. Constituye regla que al finalizar el alegato, el orador debe de ex-
presar sus conclusiones de modo concreto, es decir, si se pide la

88 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 601.
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condena, la pena y reparacidn civil, o lasabsolucién o reduccién
de la pena pedida por el acusador, o la determinacién del monto
de la reparacién civil, por ejemplo.

No se exige que las conclusiones de las partes se presenten por escrito.

El Fiscal en su alegato mantendra su acusacion escrita si los car-
gos de imputacidn se han corroborado; pedira la adecuacion de
la pena, si han surgido nuevos elementos de juicio que permitan
aumentar o disminuir la pena y reparacion civil; podra pedir la
imposicién de una medida de seguridad.

El Fiscal también podra retirar la acusacion en caso de que los
cargos formulados contra el acusado se hayan desvirtuado en el
juicio (art. 387.4). El juez puede expresar su acuerdo o disconfor-
midad, elevandose la consulta, en este caso, al superior inmedia-
to. La decision de éste vincula al fiscal inferior y al juez.

El alegato del actor civil centrara su alegato en la cuantia de la
indemnizacidn, pidiendo la restitucion del bien o su valor. Puede
analizar y esclarecer las circunstancias del hecho delictivo para
sustentar su pretension civil, pero se le prohibe expresamente
calificar el delito (art. 388). La ley posibilita que el agraviado
pueda hacer uso de la palabra, si estd presente en la audiencia
(art. 386.3).

El alegato del defensor tercero civil responsable podré analizar
el hecho delictivo, cuestionar el dafio o su magnitud, o negar la
responsabilidad civil solidaria o el monto de la reparacién civil
peticionada (art. 389).

El alegato del defensor del acusado debera centrase en el ana-
lisis de los argumentos de imputacién, de las pruebas actuadas,
la responsabilidad penal, grado de participacion atribuida a su
patrocinado, la pena y la reparacién civil. Concluira pidiendo la
absolucién del acusado, la atenuacion de la pena u otro pedido
que pueda favorecer.a su patrocinado (art. 390).

En cuanto a la autodefensa del acusado, se establece que se le
concedera la palabra al finalizar el alegato de su defensor a fin
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de que exponga lo que estime conveniente a su defensa; es el
derecho a la #ltima palabra del acusado antes de conocerse la
sentencia. De ser el caso, se le limitara el tiempo de exposicion
(art. 391).

IV. TECNICAS DE INTERVENCION ORAL

1. INTRODUCCION

El juicio oral es la fase mas importante del proceso penal y don-
de las partes acreditadas, Fiscal y defensores van a tratar de lograr la
conviccién del juzgador, para que decida sobre sus pretensiones sancio-
natorias o exculpatorias, a través de la exposicion de los hechos, el ofre-
cimiento de pruebas y el analisis juridico que hagan sobre las mismas,
resaltandose su poder de intervencién oral y convencimiento.

El proceso penal peruano -sobre todo el nuevo proceso- exige
desde la postura del Fiscal y del defensor, la elaboracion del caso, de su
caso, a fin de alcanzar el éxito en su intervencion procesal haciendo uso
de conocimiento, destrezas y habilidades para convencer al juzgador
sobre la responsabilidad o inocencia del acusado.

Como se puede apreciar, el caso penal relaciona determinados
elementos basicos en todo proceso: los hechos y las pruebas, a los que
se afiaden los aspectos juridicos y determinadas técnicas de interven-
cién oral. Se trata entonces de una actividad propia de las partes en
el proceso penal que se manifiesta a plenitud en el juicio oral, pero
que aparece con menos intensidad desde la investigacion y audien-
cias preliminares. El elemento factico permite conocer ¢ identificar
los hechos y sus aspectos mas relevantes de tal manera que sustente
el planteamiento juridico; comprende las circunstancias propias del
caso, la participacién de las personas, el lugar, el tiempo, los me-
dios utilizados, los efectos de la accidn, las condiciones personales
del acusado o de los testigos, principalmente. El elemento juridico
no es sino la adecuacién técnica juridica de los hechos en las leyes
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penales y procesales; y el elemento probatorig que permite al fiscal
o la parte sustentar los elementos facticos y los elementos juridicos a
fin de lograr su objetivo central en el Juicio: probar la culpabilidad o
inocencia del acusado.

2. TEORIA DEL CASO. CONCEPTO

El centro de la teoria del caso son los hechos y la actividad pro-
batoria, y comprende ademis su planeamiento, su elaboracién, la in-
tervencion oral, el interrogatorio y el contrainterrogatorio, asi como
los alegatos de apertura y clausura Para Decastro GoNzALEZ, la teoria
del caso es una construccién tedrica de tres niveles (juridico, factico y
probatorio), que le permiten al litigante organizar légicamente los ele-
mentos con que presentara su caso al juzgador. “Se trata de un conjunto
de hechos (teoria factica) que se reconstruyen a través de la prueba
(teoria probatoria) y se subsumen dentro de las normas juridicas que se
consideran aplicables al caso (teoria juridica), de modo que los hechos
puedan ser probados en juicio.”®

Son las partes las que presentan su teoria del caso al juez a fin
de que éste adopte alguna de ellas. Como bien lo sefiala BAYTELMAN y
Duck la teoria del caso “es un 4ngulo desde el cual es posible ver toda
la prueba” y en donde se destaca precisamente el profesionalismo del
litigante para ofrecer a los jueces la mejor teorfa del caso posible dada
la prueba disponible.*

La teoria del caso aparece entonces como una estrategia o disefio
necesario que hace el Fiscal o el defensor sobre los hechos que van a
presentar y probar durante el juicio oral de manera clara, conducente
y con fundamentacién juridica. De alli la necesidad de que las partes
aludidas antes de ir a juicio oral hagan de su caso toda una estrategia

89 Decastro GonziLez, Alejandro, EI Contrainterrogatorio, Comlibros y Cia. Limita-
da, Medellin, Colombia, afio 2005, p.2.

90 BAYTELMAN, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacion oral juicio oral y prueba, Editorial
Alternativas, Lima 2005, p. 102.
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de intervencién, la misma que ha de ir perfeccionandose o adecuéndose
durante el transcurso del juicio oral, En caso contrario, las posibilidades
de éxito se alejaran.’!

‘También se ha definido como el plan o visién que tiene cada parte
sobre los hechos que van a probar; es la historia que el abogado quiere que
acepte el juzgador sobre los hechos ocurridos.”? Se puede decir entonces
que la teoria del caso “es el planteamiento que la acusacién o la defensa
hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que lo susten-
tan y los fundamentos juridicos que lo apoyan. Se presenta en el alegato
inicial como una historia que reconstruye los hechos con propositos per-
suasivos hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contiene escenarios,
personajes y sentimientos que acompafian toga conducta humana.”

3.  IMPORTANCIAY UTILIDAD

La teoria del caso es de suma importancia para el fiscal como
para el defensor, pues para el primero significara poder explicar los he-
chos y fundamentar juridicamente su pretension punitiva por el delito
incurrido; para el defensor, su explicacion y fundamentacion juridica
se centrara en lograr a favor de su patrocinado la absolucién o en la dis-
minucién de su responsabilidad penal. Conforme a la sustentacién que
hagan las partes, el juez adoptard una de las posiciones a fin de dictar
la sentencia.

Como lo sefiala BLANCO SUAREZ, el juicio oral es el escenario don-
de compiten relatos alternativos que intentan explicar, fundamentar y
sostener una determinada pretension de culpabilidad o inocencia. “Esta
competencia de relatos discurre sobre el eje de la inmediacidn, esto es,

91 Desde una posturade la defensa véase Mauer, Thomas, Estudios de Técnicas de Liti-
gacion, Traduccion de Karen Ventura Saavedra, supervisado por Luis Reyna Alfaro,
Jurista Editores, Lima 2007, p. 19 y ss. .

92  Véase Pefia GonzaLes, Oscar, Técnicas de Litigacion oral, APECC, Lima 2008, p.
144 y ss.

93 Véase necesariamente Técnicas del Juicio Oral en el Sistema Penal de Nuevo Leon.
Programa de Divulgacién. Monterrey, 2004, p. 68.
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los relatos son realizados directamente ante quien tiene la atribucion y
funcioén de dirimir el conflicto entre partes, o dicho de otra forma, el
conflicto de relatos entre partes.”*

Ademas de ello, la teoria del caso es 0til”’ para las partes pues
permite a) planificar y organizar el alegato de apertura; b) organizar
la prueba que sustente su posicion en el juicio, en cuanto al orden de
su presentacion, su importancia e impacto; ¢) conocer y elaborar es-
trategias respecto de los 6rganos de prueba presentados por la parte
contraria, atendiendo a sus fortalezas y debilidades; d) preparar el con-
trainterrogatorio; €) analizar la estrategia de la parte contraria; formular
objeciones durante el juicio; y f) preparar el alegato de clausura.

4. CARACTERISTICAS

Ademas de las notas distintivas sefialadas, la teoria del caso pre-
senta determinadas caracteristicas destacadas por la doctrina:* ¥’

a. Debe ser unica y creible, es decir, debe plantearse una sola ver-
sién sobre el caso. Cambiar la estrategia sobre los hechos debilita
la posicion de la parte, pues la teoria del caso exige coherencia en
la explicacion de los hechos que se presenta. Ademas, la version
que se plantea debe ser creible por si misma; la verosimilitud es
importante en la bisqueda de convencimiento del juzgador.

b.  Debe ser logica, sencilla y flexible, es decir, se exige coherencia
l6gica de los hechos que se afirman con los aspectos juridicos;
explicada con la mayor claridad o sencillez, evitando el uso de

94 Branco Suirez, Rafael y otros, Litigacion Estratégica en el nuevo proceso penal,
Lexis Nexis, 1* edici6n, Santiago de Chile, 2005, p. 17.

95 Pena GonzaLes, 0., citado, p. 148.

06 NEYRA FLORES, José, Manual de juzgamiento, prueba y litigacién oral en el nuevo mo-
delo procesal penal, Cédigo Procesal Penal. Manuales Operativos, publicacion de la
Academia de la Magistratura, Lima, 2007, p. 40. PeNa GONZALES, 0., citado, p. 148.

97 Véase también Branco Suirez, R., Litigacién estratégica en el nuevo proceso penal,
citado, p. 19y ss. El citado autor se sefiala como caracteristicas: a) inica; b) autosu-
ficiente; ¢) verosimil; y d) asociada a un valor y/o bien juridicamente relevante.
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los tecnicismos legales; y, ademas, el caso debe planteagse posi-
bilitando su adecuacion conforme al desarrollo del juicio sin que
ello signifique un cambio total que afecte la credibilidad de lo
expuesto.

Debe estar sustentada juridicamente, tanto desde la perspectiva
del fiscal como del defensor, adecuando los hechos a la normati-
vidad penal y procesal vigente.

CONSTRUCCION DE LA TEORIA DEL CASO

La teoria del caso debe ser elaborada de manera tal que permita

alcanzar los objetivos trazados por el fiscal o el defensor. En tal sentido,
ha que tener en cuenta los siguientes aspectos:

a.

La elaboracién de las proposiciones facticas. Para BERGMAN, en
el juicio oral se puede probar o refutar ciertas teorias juridicas y
éstas son abstracciones que estan distanciadas “un par de pasos”
de la evidencia. El autor identifica la teoria juridica con los ele-
mentos del tipo penal, que no son proposiciones demostrables,
por ejemplo, los elementos del delito de robo o fraude; los hechos
que se afirman o exponen deben de adecuarse a cada elemen-
to. De alli que para el profesor BergmaN la proposicion factica
“es una afirmacion de hecho que satisface un elemento legal™® y
pueden existir varias proposiciones facticas respecto de un solo
elemento legal; que, como dice BAYTELMAN® si el juez las cree,
tiende a satisfacer un elemento de la teoria juridica.

Agrega BAYTELMAN que “es un elemento legal reformulado en

un lenguaje corriente, que se remite a experiencias concretas del
caso, sobre las que un testigo si puede declarar. Por consiguiente
el relato de nuestros testigos determinan finalmente el contenido
de las proposiciones facticas, a la vez que las proposiciones facti-
cas deben estar contenidas en el relato de los testigos.” Cada una

98 BEerGMAN, Paul, La Defensa en juicio, La defensa penal y la oralidad, 2* edicion,

Editorial Abeledo-Perrot, publicado en espafiol, Argentina, 1989, p. 23.

99 BayTELMAN, A, citado, siguiendo a BeraMmax, p. 97.
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de las partes elabora sus proposiciones facticas o hechos relevan-
tes y es sobre estas proposiciones que recae la prueba.

La determinacién de los medios de prueba mas idéneos para de-
mostrar la adecuacién de los hechos a las disposiciones penales o
procesales (testimoniales, periciales, documentales, etc.) se debe
de anticipar a los cuestionamientos que pudiera hacer la parte
contraria sobre la prueba que se ofrece; también se debera tener
en cuenta las pruebas ofrecidas por la contraparte a fin de fijar su
estrategia de interrogatorio o contrainterrogatorio. La ida central
es probar los hechos o proposiciones facticas mediante medios
mas idéneos que permitan formar conviccién en el juzgador.

c.  La construccién del relato se hace sobre la base de las proposi-
ciones facticas sustentadas con los medios de prueba, de manera
l6gica, clara, creible, persuasiva, con seguridad y convicci6én de
quien expone.

6. ESTRATEGIAS PARA LA COMUNICACION. LAS TECNICAS DE
INTERVENCION ORAL

La parte més importante en la teoria del caso se manifiesta en las
intervenciones orales que hace el fiscal y el defensor durante el inicio,
desarrollo y culminacién del juicio oral. Constituyen elementos claves
en el éxito de la intervencién el conocimiento del caso a sustentar, el con-
vencimiento total de lo que se va a sostener y la seguridad manifestada
en cada una de las diligencias probatorias que se desarrollan en el juicio
oral, la preparacion estratégica para cada examen de testigos y peritos
y también para el contraexamen, la exposicion clara, técnica, juridica y
convincente que se hace ante el érgano jurisdiccional sentenciador.

7.  ELALEGATO DE APERTURA

El alegato de apertura constituye la primera intervencion oral que
corresponde al fiscal y los defensores sobre la teoria del caso que pre-
sentan ante el 6rgano jurisdiccional con la finalidad de hacer conocer
sus posiciones y pretensiones. Este alegato comprende la exposicion
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resumida de los hechos, las pruebas que lo sustentan y lo que'se espera
al final del juicio.

El art. 371°.2 del nuevo c6digo procesal penal establece el alegato
o intervencién de apertura del juicio oral. Seiiala que una vez instalada
la audiencia, “el Fiscal expondra resumidamente los hechos objeto de
la acusacién, la calificacién juridica y las pruebas que ofrecié y fueron
admitidas. Posteriormente, en su orden, los abogados del actor civil y
del tercero civil expondran concisamente sus pretensiones y las pruebas
ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor del acusado expondra
brevemente sus argumentos de defensa y las pruebas de descargo ofre-
cidas y admitidas.”

Ha de tenerse en cuenta que el juez del juicio recién va a escu-
char a las partes acerca del caso y se requiere que las partes logren su
maéxima atencion. El Fiscal y los defensores, cada uno en su momento
haran una breve introduccién del caso, para presentar el hecho, el delito
y la persona imputada, de manera genérica; luego, se debe hacer una
exposicion de hechos de manera clara, creible y coherente, precisando
las pruebas y los fundamentos juridicos, cuidando de no expresar opi-
niones o valoraciones técnicas, menos definiciones finales, que deben
presentarse en el alegato de clausura. El alegato de apertura culminara
con la pretension acusatoria del fiscal, consistente en la responsabilidad
del acusado y las propuestas de pena y reparacién civil y las que presen-
ten los defensores segiin su posicién.'®

8.  EL EXAMEN O INTERROGATORIO DIRECTO

El examen o interrogatorio directo es la revision en e! juicio oral
de los testigos que la propia parte presenta (sea acusado, victima o tes-
tigo) a fin de desarrollar el relato que permita comprobar las proposi-
ciones fécticas y el éxito de la teoria del caso. Se busca extraer de las
declaraciones la informacién necesaria para construir la historia o parte

100 La estructura del alegato de apertura puede ser: a) introduccidn; b) presentacion de
hechos e identificacion de las personas; c) argumentacién juridica: y d) conclusiones.
Véase PeNa GonzaLes, O., citado, p. 167 y ss.
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de la misma'"' o como sefiala BERGMAN es la principal oportunidad que
uno tiene para narrar su historia. 2

Para FONTANET, el interrogatorio directo es aquel que efectua el

abogado que presenta al testigo, con el propésito de establecer o aportar
prueba sobre alguna de sus alegaciones'™. Naturalmente ello requiere
la preparacion previa para el examen del testigo, resultando de utilidad
escuchar de ellos todo cuanto tienen que decir sobre el caso y ademas
explicarles la importancia de su testimonio. 1%

Asimismo, el mismo Julio FONTANET ha identificado diez reglas o

mandamientos para tener en cuenta en los casos de interrogatorio directo:

1.

Acreditacion del testigo, a fin de que el juez conozca quien es el
testigo, formulando preguntas a fin de saber su nombre, profesion
u oficio, estado civil, familia, religién, principalmente.

Sencillez en la formulacion de las preguntas como en las respues-
tas del testigo. En tal sentido, las preguntas y respuestas deben ser
concretas, puntuales, claras y de facil comprensién, tratando de
simplificar el testimonio pericial y evitando preguntas extensas o
compuestas asi como el empleo de las conjunciones (“y” “0")

Utilizar preguntas de transicién y orientacién, que ayudan al testi-
go arecordar y reconstruir su testimonio, asi como ayuda al juezen
el proceso mental de recordar y entender el interrogatorio directo.

Descripcién de los lugares donde han acontecido los hechos que
puede ser desconocido para el juzgador, permitiéndole una mejor
ubicacién del lugar donde ocurrieron los hechos que dan lugar al

101
102
103

104

BAYTELMAN, A., Litigacién Penal, citado, p. 110

BeraMax, P. La defensa en juicio, citado, p. 57.

Véase también ANGULO ARANA, Pedro, E/ interrogatorio de testigos en el nuevo pro-
ceso penal, 2° Edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2008.

FonTaneT MALDONADO, Julio, Principios y Técnicas de la Practica Forense, Juridica
Editores, Segunda edicién, Puerto Rico, afio 2000, p. 2. Agrega el autor que con
relacion a sus particularidades como testigos, es importante conocer su vocabula-
rio, su trasfondo y prestar especial atencién a su apariencia (...) Es muy importante
practicar con el testigo cuales van a ser las preguntas que se le van a hacer, asi como
aquéllas que con toda probabilidad le hara el abogado de la parte contraria; p. 3.
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juicio. La descripcién puede comprender: iluminacién, personas,
sonidos, distancias, tiempo, conocimiento previo, pudiéndose uti-
lizar fotografias, mapas e incluso el testigo mismo puede ilustrar
mejor su dicho con dibujos u otro medio util.

Controlar el ritmo del examen directo, porque €l testimonio del
declarante debe ser escuchado con detenimiento por el juez; si es
ameno e interesante seguro que sera atendida por el juez. Es obli-
gacion del defensor lograr el ritmo adecuado del examen abar-

. cando los aspectos del testimonio que le son ttiles, sin apresura-

mientos; salvo que lo que diga el testigo pueda ser perjudicial, en
cuyo caso podra agilizar el ritmo del examen directo.

No hacer preguntas sugestivas, que es aquella que hace una ase-
veracion en la cual el testigo acepta o rechaza la misma. Estas
preguntas revelan una mala preparacion del caso.

(Anunciar debilidades? El autor se pregunta si se debera presen-
tar la evidencia adversa de un testigo durante el interrogatorio
directo? Y sostiene que se debera hacer si se sabe que la par-
te contraria lo presentard durante su contrainterrogatorio o en
su turno de prueba. Pero ademas, la respuesta dependera de dos
elementos importantes: la naturaleza del dato o informacion que
pueda conocer la parte contraria; y conocer al abogado de la otra
parte, pues resulta importante y atil conocer al adversario, su ca-
pacidad, habilidad, su reputacion de diligente o riguroso, lo que
nos permitira pensar que con mucha probabilidad conoce o ha
tenido acceso al hecho adverso. Si la respuesta es afirmativa de
alguna de las interrogantes entonces debe presentarse la prueba.

Escuchar la respuesta del testigo prestandole la atencién del caso,
incluso invitindolo a que suba el tono de su voz si responde con
voz muy baja. También el abogado le puede solicitar al testigo
que hable mas pausadamente y que trate de hablar con claridad.
La atencion a las respuestas del testigo es importante también
para sustentar posicion respecto de las objeciones o la reformula-
cidn de su pregunta.
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10.

o

La posicion del abogado es parecida a la~de un “director” en el
examen directo pero sin quitarle atencién al testigo. El abogado
debe tener un formulario, bosquejo o esquema de lo que va a pre-
guntar, no siendo aconsejable tener escritas todas las preguntas
que se hardn a un testigo. De esta manera el defensor tendra mas
posibilidades de atender directamente al testigo y evitard que se
incurra en error al leer las preguntas.

El interrogatorio debe ser organizado, debe seguir un orden crono-
16gico, desde el inicio de los hechos a fin de destacar los aspectos
medulares del testimonio incluyéndose al final el reconocimiento
0 no de la persona acusada (final climético).

El mismo autor, sugiere seguir el siguiente formato en el interro-
gatorio directo:!%

a. Preguntas de acreditacion.

Preguntas introductorias.
c. Narracién principal.
d. Preguntas descriptivas.

e. Presentacion de evidencias.

-

Corroboracién.

g. Final climatico.
EL CONTRAEXAMEN O CONTRAINTERROGATORIO

El contraexamen es el interrogatorio que se hace al testigo ofre-

cido por la parte contraria y que exige al litigante tener un control del
testigo porque necesita superponer su propia teoria del caso a ese testi-
monio, una version a la que el testigo es naturalmente reticente,!%

105 FontaNeT, J., Principios y técnicas de la prdctica forense, citado, p. 27 y ss.

106 BavTeELMAN, A., Litigacién Penal, citado, p. 152.
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Decastro distingue el contrainterrogatorio formal y el material,
el primero cuando se interroga a un testigo por una parte que no es la
que hizo el interrogatorio directo; y en sentido material, es una faceta de
la practica de la prueba testimonial en la cual la parte o sujeto procesal
afectado con el testimonio tiene la oportunidad de controvertirlo direc-
tamente examinandolo desde el punto de vista de sus intereses.'”’

Debe seiialarse que el contracxamen est4 limitado a aquellas areas
establecidas en el interrogatorio directo y todas aquellas relacionadas
con la credibilidad del declarante. Para FONTANET el contraexamen tiene
los siguientes objetivos:'® a) aportar elementos positivos al caso; b)
destacar aspectos negativos del caso de la parte contraria; y ¢) impugnar
la credibilidad del testigo de la parte contraria.

Para BAYTELMAN hay cinco objetivos posibles para el
contraexamen:'®

a.  Desacreditar al testigo, cuestionando su credibilidad personal, su
valor como fuente de informacion. Puede centrarse en el interés
del testigo y su conducta previa.

b. Desacreditar el testimonio, es decir, no se ataca a la persona en si,
sino a su dicho, se busca afectar la credibilidad del testimonio, de
la afirmacién que se hace que puede estar viciada por determinadas
caracteristicas personales o circunstancias externas, por ejemplo,
por la miopia, la sordera, la oscuridad, la distancia, el ruido.

c.  Acreditar nuestras propias proposiciones facticas, logrando del
testigo de la otra parte que s€ afirmen nuestras proposiciones 0
corrobore los hechos que se sostienen.

d.  Acreditar prueba material propia, es decir, fortalecer nuestra prue-
ba ofrecida mediante la declaracion del testigo de la contraparte.

e.  Obtener inconsistencias con otras pruebas de la contraparte, €s
decir, si se logra obtener iniconsistencias o debilidades del testi-
monio se dafia a la parte contraria, se favorece nuestra posicion.

107 Decastro GONZALEZ, A., El contrainterrogatorio, citado, p.1.
108 FoONTANET, J., Principios y técnicas de la préctica forense, citado. p. 118 y ss.
109 BAYTELMAN, A, Litigacion Penal, citado, p.159.
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Naturalmente el éxito del contrainterrogatorio dependera de mu-
chos factores pero, principalmente, del conocimiento de los hechos y
de las habilidades para intervenir oralmente. Las preguntas sugestivas
(aquellas que contienen la respuesta, donde el sujeto sélo puede respon-
der si 0 no) son el arma principal que tiene el contrainterrogado para
cumplir los fines de esta intervencién, pues permite que éste controle
las respuestas del contrainterrogado. Se requiere conocer exactamente
los puntos débiles del testigo y su testimonio, saber como confrontarlos,
que tipo de preguntas formular -las sugestivas-, tener dominio sobre el
testigo y saber cuando y como terminar el contraexamen.!°

10. LAS OBJECIONES

Las objeciones son los cuestionamientos que las partes hacen du-
rante el desarrollo del juicio por alguna intervencion, el tipo de pregun-
tas o la actividad de la contraparte que afecta su posicion o el desarrollo
del juicio oral. También se afirma que son aquellos problemas o cues-
tiones que se pueden llamar incidentes; entonces, las objeciones “son
incidentes que al presentarse en el contexto de un juicio oral tienen un
formato mucho mas desformalizado, pues estén regidos simplemente
por la l6gica del debate.”'!!

Las objeciones se manifiestan, principalmente, en el ambito de la
formulacion de las preguntas que afectan a la contraparte. Por ello, se
debe de plantear adecuadamente teniendo en cuenta determinadas re-
glas: a) debe actuarse rédpidamente, en el momento que surge la macula
de la inadmisibilidad, antes de que el testigo responda; b) debe actuarse
con profesionalidad, poniéndose de pie para plantear su objecién y ex-
poner sus fundamentos; c) se debe conocer al juez o tribunal en cuanto
a estos temas y de sus exigencias para estar en condiciones de formular

110 Técnicas del Juicio Oral en el Sistema Penal de Nuevo Leén, citado, p. 156. También
se sefialan cinco objetivos: a) atacar la credibilidad personal del testigo; 2) atacar la
credibilidad del testimonio; 3) obtener que el testimonio apoye, aln parcialmente la
teoria del caso del contrainterrogador; d) sacar a relucir lo que el testigo no dijo; y €)
hacer puntos para el alegato de conclusién.

111 BavTeLMmax, A, Litigacion Penal, citado, p. 185.
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las objeciones; d) objetar cuando sea necesario y no en todos los casos;
e) conocer el derecho de la prueba, pues no es necesario identificar la
objecién, sino explicar el fundamento que la hace inadmisible; f) prever
los incidentes objetables, lo que exige conoce cabalmente nuestro caso
y de la parte contraria; entre otras.!!?

BAYTELMAN ensefia que tipo de preguntas pueden ser objetables:

a.  Las preguntas sugestivas, que son aquellas que sugiere o fuerza el
contenido de la respuesta.

b. - Las preguntas capciosas o engafiosas, que son aquellas que en su
elaboracion inducen a error al que la responde.

c.  Las preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente al testigo,
perito o acusado.

Las preguntas confusas, ambiguas o poco claras.
Las preguntas impertinentes o irrelevantes.

Las preguntas repetitivas.

@ e oA

Las preguntas compuestas, que son aquellas que incorporan en
su contenido varias afirmaciones y que debe ser objeto de una
pregunta independiente.

Ademas de lo expuesto, existen otros casos donde se pueden for-
mular objeciones, por ejemplo cuando el testigo expresa concepto, opi-
nién o suposicion o hace comentarios sobre los hechos.

11. ELALEGATO DE CLAUSURA

Constituye la intervencion final que hace el Fiscal y el defensor
en el juicio oral con la finalidad de exponer sus fundamentos facticos
y juridicos ante el 6rgano jurisdiccional a fin de formarle conviccién
sobre la pretension planteada en su teoria del caso.

Debe de tenerse en cuenta que el principal objetivo del alegato fi-
nal es convencer al juzgador de que nuestras proposiciones ficticas son

H2 FonTaneT, J.,, Principios y Técnicas, citado, especialmente el acdpite de los manda-
mientos de las objeciones., p. 70 v ss.
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exactas; ademas formular las razones en el sentido de que la exactitud
de nuestras proposiciones facticas concuerda con las consideraciones
de la justicia.!

Se trata de la exposicion argumentativa final que se hace en el jui-
cio y que debe de resumir fundada y convincentemente sus apreciacio-
nes sobre los hechos y pruebas analizadas sosteniendo sus conclusiones
punitivas o absolutorias. Estos aspectos lo diferencian del alegato de
entrada. BAYTELMAN y DuCE nos ilustran estas afirmaciones de la si-
guiente manera: “Es recién aqui donde ensamblaremos todas las piezas
del rompecabezas que hemos venido armando a través de la presen-
tacién de la prueba. Alli mostraremos al tribunal de qué manera cada
pedazo de prueba y cada trozo de informacién se conjuga para probar
nuestras proposiciones facticas y hacer creible nuestra teoria del caso.
Es en el alegato final que los abogados le dardn unidad y coherencia
al relato que han venido construyendo y daréan su lectura integra y de
corrido por primera y unica vez.”'"

En el proceso penal se regula esta intervencion bajo la denomi-
nacion de los alegatos finales y se estructura el orden y desarrollo de la
intervencion del fiscal y de los defensores en los articulos 386° - 390°
incluyéndose la intervencion del mismo acusado como mecanismo de
autodefensa (art. 391°). El alegato de clausura debe ser claro, coherente,
légico, directo, fundamentado y expuesto de manera tal que genere no
sélo la atencion del juzgador sino también su convencimiento.

Se puede decir que la estructura del alegato de clausura debe tener
los siguientes elementos:'"*

a.  Seguir el orden cronolégico de los hechos.

b.  Tener en cuenta el orden de los cargos de la acusaci6n y/o defensa.

113 BeraMay, P., La Defensa en juicio, citado, p. 186. Para FONTANET, se trata del proce-
dimiento utilizado para oponerse a la presentacion de evidencia inadmisible, como
también para objetar un comportamiento indebido durante el juicio, Principios y Téc-
nicas, citado, p. 69.

114 BavteLMmaN y Duce, Litigacién Penal, citado, p. 311.

115 Técnicas del Juicio Oral en el Sistema Penal de Nuevo Ledn, citado. p. 201.




210 EL NUEVO PROCESO PENAL

¢.  Analizar los supuestos juridicos sustanciales o procesalgs. Se par-
te de la premisa juridica, de alli el discurso sobre los hechos y
sobre la prueba.

Asimismo, se deben de destacar las siguientes técnicas o reco-
mendaciones del alegato de clausura:!'s

a.  El primer momento. La exposicién final debe ser concisa y com-
pleta, es decir, que comprenda sobre los hechos, las pruebas y los
fundamenios juridicos.

b. - Se debe de dosificar el tiempo de manera eficiente para tratar los
temas sefialados anteriormente, con un lenguaje sencillo y claro.

c.  Se debe de utilizar temas y calificativos sobre los aspectos mas
resaltantes del debate, de las circunstancias y de las personas que
han intervenido.

d.  Se pueden usar preguntar retéricas durante el discurso, para pre-
cisar la controversia, para retar a la otra parte a argumentar y para
ganar punto a su favor.

€. Argumentar con la experiencia y el sentido comin. La explica-
cién de los hechos v de las conductas pueden fundarse en el co-
nocimiento cotidiano ciudadano y en la experiencia diaria.

f. Se debe de confrontar los puntos problematicos, buscando la ex-
plicacién razonable a ser valorada por el juzgador.

g Utilizar los hechos no controvertidos, pues constituye un buen
respaldo para interpretarlo a favor. Es lo que el fiscal o la defensa
no discute.

h.  Realizar concesiones convenientes a la parte contraria que no
afecten su teoria del caso; debe practicarse excepcionalmente
para evitar que se convierta en un argumento en contra.

i. Se debe de concluir con fuerza. Es decir, en el momento que se ha
logrado la atencién del juzgador sobre el resumen del alegato, el fis-
cal o el defensor debe de expresar con firmeza su conclusién final.

116 Técnicas del Juicio Oral en e! Sistema Penal de Nuevo Leon, citado. p. 203.



CAPiTULO I1]: LA ETAPA INTERMEDIA Y EL JUZGAMIENTO 211

V. LASENTENCIA PENAL

La sentencia es la forma ordinaria por la que el 6rgano jurisdiccio-
nal da por terminado el juicio resolviendo definitivamente la pretensién
punitiva y poniendo fin al proceso. Para GIMENO SENDRA se entiende por
sentencia penal la resolucion judicial definitiva, por la que se pone fin al
proceso, tras su tramitacién ordinaria y cada una de sus instancias y en
la que condena o absuelve al acusado con todos los efectos materiales
de la cosa juzgada.''’

1. CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LA SENTENCIA

La sentencia penal constituye la forma tipica de conclusién juris-
diccional del proceso penal. Es la verdadera encarnacién del juicio de
legalidad penal."'® Presenta las siguientes caracteristicas.

a.  Con la exposicion de los alegatos de clausura se cierra el debate
y el érgano jurisdiccional pasard de inmediato a deliberar. Esta
deliberacion sera secreta, en un plazo de dos dias (en casos com-
plejos cuatro dias) para producir el fallo, caso contrario, debera
repetirse el juicio en otro juzgado, sin perjuicio de las sanciones
disciplinarias que corresponda. Se establece que la sentencia se
decide por unanimidad o por mayoria; si no hay acuerdo sobre la
pena o la reparacion civil, se aplicara el término medio. Se prevé
que para el caso de la aplicaciéon de cadena perpetua, se requerira
decisién unanime.

b.  Enel ambito de la prueba, se seiiala que para efecto de la delibe-
racion s6lo podrén utilizarse aquellas pruebas legitimamente in-
corporadas al juicio; también se instruye al juez para que examine
la prueba de manera individual y luego en conjunto con las demas

117 GiMeNo SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, citado, p. 671.

118 Ramos Menpez, F., El Proceso Penal. Sexta Lectura Constitucional, citado, p. 269.
Agrega el citado autor espafiol que la “Unica forma de inteleccién dltima de este viejo
principio es la via procesal: Nullum crimen. nulla poena sine indicio.”
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pruebas y se precisa que la valoracion de la prueba respetara las
reglas de la sana critica, con especial énfasis a los principios de
la 16gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cien-
tificos (art. 393.2).

La deliberacion y votacidn estarén referidas a las cuestiones inci-
dentales diferidas; a la existencia del hecho y sus circunstancias;
a la responsabilidad del acusado, las circunstancias modificato-
rias y participacion delictiva; a la calificacion legal del delito; a la
individualizacién de la pena aplicable y/o medida de seguridad; a

“la reparacién civil y las consecuencias accesorias; y a las costas,

si corresponde.

Al margen de lo que establece la LOPJ, el nuevo c6digo prevé
los siguientes requisitos de la sentencia penal: a) juzgado, lugar
y fecha, nombre del juez y las partes y los datos personales del
acusado; b) los hechos y circunstancias objeto de la acusacion; c)
las pretensiones penales y civiles introducidas en el juicio y la po-
sicién de la defensa del acusado; d) la motivacién clara, légica y
completa de los hechos probados o no y la valoracion de la prue-
ba que la sustenta; €) los fundamentos de derecho, precisando las
razones legales, jurisprudenciales o doctrinales; calificar los he-
chos y fundar el fallo; f) la parte resolutiva con mencién expresa
de la absolucion o condena del acusado por cada delito imputado;
g) debera comprender, segin el caso, las costas, el destino de las
piezas de conviccidn, instrumentos o efectos del delito; y h) final-
mente, la firma del juez.

La sentencia sera redactada por el juez o director del debate (en
caso de 6rgano colegiado), en parrafos en orden numérico, se po-
dran hacer anotaciones en nimeros sobre las normas legales y
jurisprudencia; también notas al pie de pagina para cita de doc-
trina, jurisprudencia, etc., lo que nos parece positivo si se tiene
en cuenta que se trata precisamente de la decision final del juez
sustentada en la- ley, la doctrina y jurisprudencia nacional y ex-
tranjera. Habria que decir que esta disposicion ya se viene apli-
cando en la practica actual, dejandose de lado inclusive el modelo
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sabana de la sentencia tradicional. Se debe agregar la necesidad
de que la sentencia debe construirse con claridad a fin de que sea
entendible para el justiciable.

La lectura de la sentencia se produce, habiéndose convocado a
las partes, después de la deliberacién en la sala de audiencias. La
ley sefiala una convocatoria verbal, lo que permite suponer que
dicha convocatoria o notificacién verbal se haré al finalizar los
alegatos. En caso de suspension de la deliberacién por enferme-
dad del juez o uno de ellos, si fuere colegiado, también podria
hacerse uso de la notificacion escrita de manera paralela. El legis-
lador sefiala expresamente que la sentencia seré leida “ante quie-
nes comparezcan” lo que permite continuar y culminar el juicio
atin sin la presencia dealgiin sujeto procesal, sin embargo, debe
tenerse en cuenta que, por mandato constitucional (art. 139.12),
no se puede condenar al acusado en ausencia. Sin embargo, el art.
' 391.2 establece la posibilidad de desalojo del acusado de la Sala
de audiencia cuando incumple las 6rdenes del juez, permitiendo
en este supuesto, la lectura de la sentencia no estando presente el
acusado (en ausencia), pero estando su abogado particular o de
oficio. La sentencia se notifica con la lectura integral de la misma
en audiencia publica, debiendo entregarse a las partes copiadela
misma de manera inmediata.

Por tltimo, se establece que en casos complejos o teniendo en
cuenta lo avanzado de la hora, se dara lectura a la parte disposi-
tiva de la sentencia y se podra diferir la redaccion (lectura) de la
sentencia para hacerlo de manera integral en nueva fecha, pero no
mayor de ocho dias. Dice la norma procesal “cuando por la com-
plejidad del asunto o lo avanzado de la hora sea necesario diferir
la redaccién de la sentencia, en esa oportunidad se leera tan sélo
su parte dispositiva y uno de los jueces relatara sintéticamente al
publico los fundamentos que motivaron su decision, anunciard el
dia y la hora para su lectura integral, la que se llevard a cabo en el
plazo maximo de los ocho dias posteriores al pronunciamiento de
la parte dispositiva ante quienes comparezcan” (art. 396.2). Claro
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esta que este supuesto debe evitarse o aplicarse en tasos muy
excepcionales.

El contenido de la sentencia no puede exceder los términos de la
acusacion, de esa manera se regula el principio de la correlacion
entre la acusacion y sentencia: 1) no podré acreditar hechos o cir-
cunstancias distintas a la acusacién escrita o complementaria; 2)
tampoco podra modificar la calificacion juridica de la acusacion,
salvo el juez observe una calificacién distinta en la audiencia y
se lo haga saber al fiscal e imputado (art. 374.1); y 3) el juez no
podra aplicar pena mas grave que la pedida por el fiscal, salvo,
como dice la ley, cuando se solicite una pena por debajo del mi-
nimo legal sin que exista causa de atenuacion (art. 398.3). Lo
que exige -como se ha dicho- un estudio detenido del Fiscal para
efecto de la propuesta de pena y reparacién civil, y que ademas
pasa por el control de la acusacién en la fase intermedia.

LA SENTENCIA ABSOLUTORIA

La sentencia absolutoria que prevé el art. 398 de la ley procesal,
presenta las mismas caracteristicas que ya se conocen pero, en
cuestiones de fondo, podemos sefialar que: 1) destacara la exis-
tencia o no del hecho imputado; 2) las razones para concluir que
el hecho no constituye delito; 3) la posicién negativa del acusa-
do durante el proceso; 4) la ausencia o insuficiencia de medios
probatorios sobre su culpabilidad; 5) la existencia de una duda
razonable sobre su culpabilidad; o la causa que lo exime o atentia
su responsabilidad.

La sentencia absolutoria trae como consecuencia determinados
efectos procesales y que deben declararse: la libertad del acusado
(si estuviera en carcel), la cesacién de cualquier otra medida de
coercidn, las que se ejecutan ain no quede firme la sentencia (art.
398.3); también la restitucién de objetos que fueran afectados, las
inscripciones y anulacion de antecedentes judiciales y policiales;
se fijara las costas.
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LA SENTENCIA CONDENATORIA *

La sentencia condenatoria, ademads de los requisitos formales, de-
bera destacar, especialmente, la existencia del delito y la respon-
sabilidad del acusado; la pena efectiva o suspendida o medida de
seguridad que se imponga, o las penas alternativas y las reglas de
conducta correspondientes. En el caso de las penas o medidas de
seguridad se fijara provisionalmente la fecha en que la condena
finaliza, haciéndose el descuento de la detencién o prisién pre-
ventiva que haya cumplido el condenado. También debe sefialar-
se el plazo para el pago de la multa (art. 399).

Lo que si es del caso comentar -y que es novedoso en la nueva
ley- es el hecho que para los efectos del cémputo de pena efec-
tiva, se descontara el tiempo de detencién, prisién preventiva y
de detencion domiciliaria que hubiese cumplido el acusado antes
de la condena, incluso, se introduce el tiempo de carceleria que
hubiere sufrido en el extranjero como consecuencia del procedi-
miento de extradicion. El legislador ha puesto el acento en todo el
tiempo de privacion de la libertad que ha sufrido el imputado para
efecto del computo final de la pena en donde son ejes centrales y
Unicos la detencion policial o judicial y la detencién domiciliaria.
Si el imputado se encuentra en tramite de extradicion y no esta
privado de su libertad, no procede su cémputo.

También es del caso anotar que esta disposicién, en lo relativo al
computo de la detencién domiciliaria como pena efectiva, a di-
ferencia de lo que opinan ciertos interesados en el tema, esta dis-
posicion debe de esperar su real puesta en vigencia en cada sede
judicial, pues resultaria cuestionable su aplicacién inmediata en
aquellos lugares donde no se aplica el nuevo cédigo, por ausencia
de base normativa e incompatibilidad con la legislacién vigente.

Estamos convencidos que la proteccién de este derecho a la liber-
tad es importante, pero también lo hubiera sido para amparar otros
derechos, como el de la victima, poniéndose el mismo énfasis
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fijando un plazo o criterios perentorios determinados para hacer -

efectivo el pago de la reparacion civil a favor del agraviado.

En la misma sentencia se podran unificar las condenas o penas,
segiin corresponda, o se podra revocar el beneficio penitenciario.

En cuanto a la reparacion civil, se ordenara -cuando proceda- la
restitucién del bien o su valor y la indemnizacién, las consecuen-
cias accesorias del delito. También se debe disponer la devolu-
cién de los objetos secuestrados, cuando proceda, y las costas.

" Se establece la posibilidad de una detencién preventiva del con-

denado, si el juez estima razonadamente que aquel no se sometera
a ejecucion de la pena una vez que se encuentre firme. Lo que en
la practica podria ser de reducida aplicacién, pues siempre cabe
la posibilidad de que la sentencia no sea confirmada y careceria
de objeto haber tenido en prision al condenado.

Si en la sentencia se establece responsabilidad de un testigo o de
otra persona no comprendida en el proceso o se descubre otro
hecho delictivo perseguible por ejercicio publico de la accién, se
dispondra la expedicion de copias certificadas de lo actuado y su
remisién a la Fiscalia Provincial competente.

LA IMPUGNACION

Como toda resolucion, la sentencia puede ser objeto de impugna-

cién. En tal sentido, el juzgador preguntard al fiscal y los defensores,
segtn corresponda, si interponen recurso de apelacion. La parte que se
siente afectada por la resolucién podré impugnarla, no siendo necesario
que lo fundamente en dicho acto; también podra reservarse el derecho
a hacerlo. El plazo para impugnar la sentencia es de cinco dias a partir
de la notificacién de la resolucion (art. 414); y si se ha interpuesto oral-
mente en la sentencia, se debera formalizar por escrito en el plazo de
cinco dias (art. 405.2). El juicio de apelacion serd materia de estudio en
el capitulo sobre medios impugnatorios.
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VL LA EJECUCION DE LA SENTENCIA

1.  ORGANOS ENCARGADOS DE LA EJECUCION DE LAS SEN-
TENCIAS

Las sentencias dictadas por los jueces tienen que cumplirse y el
nuevo codigo procesal establece normas relativas a la ejecucion de la
sentencia dictada por el juez unipersonal o colegiado. En este sentido,
el 6rgano jurisdiccional no s6lo juzga sino que también hace ejecutar lo
juzgado y encarga a otros jueces la ejecucion de la sentencia condena-
toria cuando ésta ha quedado firme.

La ejecucién de las sentencias condenatorias compete al Juez de
la Investigacién Preparatoria, salvo los casos de beneficios penitencia-
rios que prevé el Cadigo de Ejecucién Penal (art. 489). En tal sentido,
resolvera las incidencias que formulen las partes durante la ejecucion
de las sanciones relativas a requerimientos u observaciones sobre la
pena, reparacion civil y las consecuencias accesorias.

También se otorga facultad de control al Ministerio Pablico sobre
la ejecucion de las penas cuando el nuevo cédigo establece que al Fiscal
le corresponde “el control de las sanciones penales en general, instando
las medidas de supervisién y control que correspondan” formulando al
Juez los requerimientos necesarios para la correcta aplicacién de la ley
(art. 488.3).

2. CARACTERISTICAS IMPORTANTES DE LA EJECUCION PENAL

Ademas de lo sefialado lineas arriba, la ejecucién de las penas
presenta diferentes situaciones de orden procedimental que pasamos a
sefialar brevemente:

a.  Si el condenado se encuentra en libertad y la pena es privativa
de ella, se dispondra por el juez la respectiva orden de captura.
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Producida la detencion el Juez de la investigacién Preparatoria
realizard el cémputo respectivo siguiendo las reglas establecidas
para el efecto.

El cémputo de la pena es reformable, aun de oficio, si se com-
prueba un error o se conoce de alguna circunstancia especial.

El cémputo de la pena se pondra en conocimiento del juez penal
que impuso la condena y del Instituto Nacional Penitenciario.

Todos los incidentes que se formulen sobre la modificacién de la
pena (conversion, revocacion de la conversion de penas, revoca-
cion de la condena condicional, y de la reserva del fallo condenato-
rio, y la extincién o vencimiento de la pena) serén resueltas por el
Juez previa audiencia de las partes y en el término de cinco dias.

Los incidentes que se derivan de la ejecucién de la pena previstas
por el Cédigo de Ejecucion Penal, son de conocimiento del Juez
Unipersonal.

Los casos de refundicién o acumulacién de penas son de conoci-
miento del Juzgado Penal Colegiado.

En todos los casos de apelacién, los incidentes seran de conoci-
miento de la Sala Penal Superior (art. 491).

También se regula la ejecucion de las medidas de seguridad pri-
vativa de la libertad, disponiéndose que periédicamente se proce-
da al examen médico de la persona sujeta a dicha medida, para
mantener, sustituir o cancelar la internacién. Dicha facultad se
concede al Juez Penal (art. 492).

LA EJECUCION CIVIL

El nuevo proceso penal no sélo contempla la forma de ejecucion

de la pena y sus distintas manifestaciones, sino que también ha sido
preocupacién del legislador regular la forma de materializar las sancio-
nes econémicas que se derivan de la sentencia. La ejecucion de la re-
paracién civil se dirige por el Juez de la Investigacién Preparatoria y se
rige por las normas de la legislacion procesal civil, con intervencisn del
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Fiscal y del actor civil, lo que resulta natural si se‘considera que ambos
tienen pretensiones civiles que expone, el primero en su acusacién y el
segundo durante su alegacion e intervencion procesal (art. 493).

Los bienes sujetos a comiso seran dispuestos por el mismo Juez
(art. 494.1); los bienes incautados no sometidos a comiso seran devuel-
tos a quienes se les incautaron, y aquellos que correspondan al condena-
do podrén ser embargados para el pago de las costas procesales y para
asumir la responsabilidad pecuniaria y civil (art. 494.2-3).




CEAPI’TULONIV i
 LAPRUEBA




I. ASPECTOS GENERALES

La prueba es una de las instituciones mas trascendentes y de mayor
apasionamiento en el proceso judicial, ya que, a través de ella, se busca
demostrar la verdad y naturalmente constituye un requisito fundamen-
tal para la decision final del juzgador. Siguiendo a CAFFERATA NORES
podemos afirmar: “son las pruebas, no los jueces, los que condenan™®,
de ahi que la prueba se constituya en una garantia fundamental ante la
posible arbitrariedad de las decisiones judiciales.

Para MITTERMAIER en toda sentencia hay una parte esencial que de-
cide si se ha cometido el delito, si lo ha sido por el acusado, y que circuns-
tancias de hecho vienen a determinar la penalidad, y si ello se resuelve
afirmativamente, la segunda parte de la sentencia viene a ser corolario
inmediato de la primera; el Juez ya no tiene que hacer sino aplicar la san-
cién penal al hecho averiguado. “La sentencia que ha de versar sobre la
verdad de los hechos de la acusacion, tiene por base la prueba.l®®

La verdad en el proceso penal requiere ser probada, lo que significa
que el hecho delictivo cometido debe encontrarse acreditado con prueba
en el proceso y corresponderse con la descripcion del tipo penal.

119 Carrerata Nores, La prueba en el proceso penal, 4° edicién actualizada y amplia-
da, ediciones de Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 6. Asimismo ese autor afirma “la
prueba como todo lo que pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca de
los hechos que en aquel son investigados [refiriéndose al proceso penal] y respecto
de los cuales se pretende actuar la ley sustantiva.” En: op. cit. p. 3

120 Mrrrermater, Karl, Tratado de la prueba en materia criminal, traduccion al castellano
de Gonzalez de Alba, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1979, p. 4.
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En materia penal, la doctrina separa las dos fases més importantes
del proceso penal (investigacion y juicio oral) lo que permite a su vez,
distinguir en los actos propios de la investigacion y los que correspon-
den al juicio. Y sobre ellos se resaltan, en términos de ALMAGRO NOSETE
dos mecanismos juridicos para asegurar tal separacion: a) el juicio de
acusacion, que se reserva a los jueces y permite el juicio oral; y b) el
derecho a la presuncién de inocencia, que reclama del juez su pleno
convencimiento de culpabilidad a través de la prueba para ser destruida.
Estos dos conceptos -explica el maestro espafiol- se mueven en planos
antitéticos “pues mientras en juicio de acusacion pondera la seriedad
y, por lo tanto, el fundamento, lo que hace mas formal las sospechas o
los indicios que recaen sobre la conducta del acusado, la presuncién de
inocencia obliga a considerarlo no culpable, en tanto, por medio de las

pruebas practicadas en el juicio oral no se llegue a forjar una conviccion
de culpabilidad.”"!

1. CONCEPTO DE PRUEBA

La verdad se alcanza con la prueba. Esta es entonces la demostra-
cion de una afirmacién o de la existencia de un hecho o de una cosa. La
prueba es una actividad de sentido 16gico y de uso comin y general; es
la forma natural de demostracién de la verdad de una afirmacion.

Para el maestro peruano MixAN Mass'? la prueba debe ser con-
ceptuada integralmente, €s decir, como una actividad finalista, con re-
sultado y consecuencia juridicas, que le son inherentes; y que proce-
salmente, “la prueba consiste en una actividad cognoscitiva metédica,
selectiva, juridicamente regulada, legitima y conducida por el funciona-
rio con potestad para descubrir la verdad concreta sobre la imputacién
o, en su caso, descubrir la falsedad o el error al respecto, que permita un
ejercicio correcto y legitimo de la potestad jurisdiccional penal”.

121 Armacro Nosete, José, Teoria General de la prueba en el proceso penal, en La
Prueba en el proceso penal, AAV V. Consejo general del poder Judicial. Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1992, p. 19y ss.

122 MixaN Mass, F. Categorias y actividad probatoria en el procedimiento penal, Edicio-
nes BLG, Trujillo, 1996, p. 303.
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La prueba en materia judicial constituye una actividad preorde-
nada por la ley, que se encuentra sometida al criterio de la autoridad
judicial y mediante la cual se espera descubrir u obtener la verdad de un
hecho controvertido. En tal sentido, para VELEzZ MARICONDE la prueba
es “todo elemento (o dato objetivo) que se introduzca legalmente en el
proceso y sea susceptible de producir en el dnimo de los sujetos proce-
sales un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos facticos
de la imputacién delictiva™'?,

Asi mismo la actividad probatoria compete a los sujetos procesales.
En consecuencia, como ensefia ORTELLS RaMos, la prueba es una acti-
vidad procesal de las partes, dirigida por el Juzgador con fin de la for-
macidn de su conviccién psicoldgica sobre los datos (fundamentales) de
hecho probados, la misma que debe estar sometida a una ordenacion, que
supone establecer limitaciones y condicionamientos, y también la posi-
bilidad de valoraciones positivas o negativas sobre la eficacia juridica de
la actividad realizada, sin que importen solamente unos efectos de mero
hecho de haber contribuido a la formacién de la conviccion'®,

2. MARCO CONSTITUCIONAL

La actividad probatoria se encuentra regulada por la Constitucién
Politica del Estado y también por las leyes internacionales que garan-
tizan los derechos fundamentales de la persona. Conforme a la presun-
cién de inocencia, se debe respetar la consideracién de no autor o no
participe de un delito mientras no se halla declarado judicialmente su
responsabilidad (Art. 2° inc. 24, ap. ¢). También se prohibe la violencia
moral o de tratos inhumanos o humillantes; y la afirmacién de la caren-
cia de valor de las declaraciones obtenidas por la violencia. El Art. 2°
inc. 24 ap. h) de nuestro texto constitucional es muy claro:

“Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisi-
ca, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillan-

123 Vetez Mariconog, A. Derecho Procesal Penal, T. 1, cit. p. 341.
124 Orretes Ravios. M., Derecho Jurisdiccional, T. H1. con MonTERO AROCA, Cit. p. 322,
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tes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen tédi-
co de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada de
recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea
incurre en responsabilidad”.

En los Pactos y Convenios Internacionales existe mencion expre-
sa a los derechos fundamentales y la actividad probatoria:

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabili-
dad conforme a ley” (Art. 14.2 Pacto de Nueva York; 8.2
Pacto de San José€). “Derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a confesarse culpable (Art. 14.3 g Pacto
de Nueva York; 8.2 g Pacto de San José). “La confesién
es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza”
(Art. 8.3 Pacto de San José).

El Cédigo Procesal Penal, a diferencia de la regulacién anterior,
consagra en su titulo preliminar que “carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacion al contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona” (Art. VIIL. 2), lo que per-
mite contar con una amplia proteccion de los derechos fundamentales
en materia probatoria.

3. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Los Principios Fundamentales sobre la prueba son del mas alto
rango constitucional pues tienen sustento en la Constitucién y los
Tratados Internacionales y se reproducen en las leyes ordinarias. Las
normas constitucionales en materia probatoria se interpretan en rela-
cion directa a las normas internacionales que tienen plena vigencia en
nuestro sistema juridico. Por ello pueden ser alegadas y aplicadas en
los procesos penales.
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La actividad probatoria en el proceso penal.se rige por determi- -

nados principios, basados en la legalidad de la prueba, que la ordenan
y deciden su forma, limitaciones que condicionan su obtencion, incor-
poracién y valoracién en el proceso penal. Dentro de los principios mas
importantes en materia de prueba podemos citar los siguientes:

a.

Legitimidad de la prueba.- Se refiere a que la obtencidn, recep-
cion, valoracion de la prueba debe realizarse de conformidad con
lo establecido por nuestro ordenamiento juridico. E1 Art. VIII del
Titulo Preliminar del CPP 2004 acoge este principio al prescribir
que todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido
e incorporado al proceso por un procedimiento constitucional-
mente legitimo, careciendo de efecto legal las pruebas obtenidas
directa o indirectamente con violacién al contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona; asimismo, establece
que la inobservancia de cualquier regla de garantia constitucio-

" nal establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en

su perjuicio.

La libertad de la prueba.- Es uno de los principios mas invocados
en materia probatoria. La libertad de la prueba se sustenta en la
regla de que todo se puede probar y por cualquier medio'#, salvo
las prohibiciones y limitaciones que nacen de la Constitucién y
el respeto a los derechos de la persona que se consagran. En tal
sentido, el fiscal y los defensores estin en las condiciones de pe-
dir u ofrecer la actuaciones de pruebas que favorezcan sus preten-
siones; por ejemplo, para establecer la conducta que se atribuye
ilicita o para descartarla; para establecer el grado de responsabi-
lidad del imputado, o de su eximente; de las circunstancias que
agravan o atendan su conducta; o la naturaleza del perjuicio o
dafios causado; para desvirtuar las pruebas ofrecidas por la parte
contraria, etc. El codigo procesal penal establece que “las pruebas
se admiten a solicitud del Ministerio Publico o de los demas suje-

125 VELEZ MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal, T. 11, cit. p. 198.
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tos procesales” (Art. 155.2), asimismo establece que “Los hechos
de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba
permitido por ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse, siempre
que no vulneren derechos y garantias”.

También se posibilita la limitacién de la prueba por el Juez cuan-
do aquella resulte manifiestamente excesiva. Asi pues, el juez s6lo
podra excluir las pruebas que “no sean pertinentes y prohibidas
por la Ley. Asimismo, podra limitar los medios de prueba cuando
resulten manifiestamente sobreabundantes o de imposible conse-

" cucidén” (Art. 155.2).

La inmediacién.- Este principio significa el conocimiento inme-
diato, directo y simultdneo de la prueba por el juez con inter-
vencioén de los sujetos procesales. El conocimiento directo de la
prueba (objeto u 6rgano) es fundamental en el proceso penal y en
tal sentido la oralidad juega un rol también importante, asi como
la concentracion lo que se evidencia en el examen del imputado,
del testigo, de la victima asi como de los objetos materiales del
delito. La inmediacion, la oralidad y concentracion de la activi-
dad probatoria dinamizan el nuevo proceso penal, lo hacen mas
agil y permiten mayor seguridad al juzgador.

La publicidad del debate.- La publicidad como principio rige el
juicio oral y en tal sentido, comprende la actuacion de la prueba
con la posibilidad de que la colectividad pueda conocer de su
actuacién y debate asi como la forma en que es valorada en la
sentencia por los magistrados. La prueba se analiza y se discute
en el juicio de manera publica, salvo los casos exceptuados por
la propia ley empero, siempre sera publica cuando se trate del
juzgamiento de un funcionario publico.

La pertinencia de la prueba.- Las pruebas que se soliciten o se
ofrezcan o se actilen en el proceso penal deben guardar pertinen-
cia con los fines del proceso y en especial, con lo que es objeto
de prueba. En tal sentido, el juez no admitira las pruebas que sean
impertinentes o como establece la ley “podré excluir las que no
sean pertinentes”. Las pruebas deben de conducir a establecer la
verdad sobre los hechos investigados.

S
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f  La comunidad de la prueba.- El esclarecimfento de la verdad en
el proceso penal exige que todos los elementos de prueba existen-
tes en la causa penal, sin atender a que sujeto procesal los propuso
u ofreci6, debe ser de conocimiento comun de todos los sujetos
procesales'?. Ello significa que las pruebas ofrecidas por la de-
fensa del procesado o del Fiscal, no son de conocimiento exclusi-
vo de la autoridad jurisdiccional, sino que también de aquella que
no los ha ofrecido.

De esta manera se busca el equilibrio o igualdad que debe existir
en el proceso penal: las partes deben tener las mismas posibilida-
des de ataque y defensa, sobre todo, tratandose de las pruebas que
se incorporan al proceso; de tal manera que una parte carece de
facultad para evitar que la contraria 0 distinta a ella la conozca y

la valore en el proceso pues, precisamente, en ello radica la im-
portancia de la prueba. De este principio se deriva el de la unidad
de la prueba, pues la actividad probatoria constituye un todo den-
tro del proceso, aun cuando se obtenga en distintos momentos.
La relacién juridico-procesal es una sola y cualquier actividad
postulatoria sobre prueba repercute en la otra parte.

g Actuacién de prueba de oficio como caso excepcional.- En rigor
la actividad probatoria la realizan el fiscal y las partes intervinien-
tes en el proceso. El juez analiza las pruebas para tomar decisio-
nes y se admite, por excepcion, pruebas de oficio, es decir, dis-
puestas por la autoridad juzgadora. E1 Art. 155.3 establece que “la
ley establecera, por excepcion, los casos en los cuales se admitan
pruebas de oficio”. Ciertamente, en un modelo procesal penal de
corte acusatorio no es de admitirse una actuacion jurisdiccional
de oficio, pues, se deja a las partes, la intervencion, ofrecimiento
y debate sobre la prueba, sin embargo, nuestro legislador ha con-
siderado que en determinados casos -debe ser muy excepcional-
con fines de esclarecimiento debido, podra actuarlas. Esta facul-
tad puede ser considerada como un rezago del sistema anterior.

126 Devis Ecuanpia, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, T. 1, 4 edicidn,
Medellin, Colombia, 1993, p. 118.
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4.  CONCEPTOS PREVIOS: MEDIO, FUENTE Y ORGANO DE PRUEBA

En doctrina, no existe un criterio uniforme al momento de definir
los conceptos basicos en materia probatoria y, a pesar que el Nuevo Co-
digo Procesal Penal importa una mejora sustancial en cuanto a la teoria
de la prueba penal, no define que debemos entender por fuente, medioy
6rgano de prueba. Cominmente estos tres términos suelen confundirse
y utilizarse como sindnimos.

SenTiS MELENDO citando al maestro italiano CarNELUTTI afirma
que: “la fuente de prueba es el hecho del cual se sirve el juez para de-
ducir la propia verdad, el medio de prueba lo constituye la actividad del
Juez desarrollada en el proceso'?”.” Medio probatorio es el instrumento
o mecanismo a través del cual la fuente de conocimiento se incorpora
al proceso; por otro lado, las fuentes son elementos que existen en la
realidad, independientemente de la existencia del proceso.

Los medios de prueba son aquellas actividades judiciales com-
plejas de las cuales se vale la autoridad judicial para conocer de la
realidad de los hechos que investiga, la existencia de los medios pro-
batorios se encuentran condicionadas a la del proceso. Por su lado, las
fuentes de prueba estén fuera del proceso, son extraprocesales. Por
ejemplo tenemos como medios de prueba: la declaracion de parte, la
declaracion de testigos, las inspecciones judiciales; como fuentes de
prueba, esta el testimonio en si mismo, el documento (audio, video,
fotografia, etc.).

Organo de prueba es la persona a través de la cual se adquiere en
el proceso el objeto de prueba; es la persona que expresa ante el Juez el
conocimiento que tiene sobre un hecho que se investiga, que aporta un
elemento de prueba. Puede decirse que el 6rgano de prueba actiia como
intermediario entre la prueba y el Juez. El imputado, el agraviado, el
testigo son organos de prueba.

127 CarNnELUTTI, citado por SeNmis MeLenpo, Santiago. La prueba. Los grandes temas del
derecho probatorio. Ediciones juridicas Europa — America, Buenos Aires, 1979, p. 147.
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5.  OBJETO DE PRUEBA

La nocién del objeto de prueba responde a las siguientes preguntas
¢ Qué puede probarse en el proceso penal? ;Cual es la materia sobre la
que puede actuar la prueba?'%, en tal sentido, el objeto de prueba es todo
aquello que debe ser investigado, analizado y debatido en el proceso.

En el proceso penal el legislador ha definido lo que es objeto de
prueba en los siguientes términos: “Son objeto de prueba los hechos
que se refieran a la imputacion, la punibilidad y la determinacién de la
pena o medida de seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad
civil derivada del delito.” (Art. 156.1) De esta manera amplia lo que es
objeto de prueba a dmbitos necesarios en el proceso penal e incluso a
aquellas reglas referidas a la responsabilidad civil.

Sin embargo, la ley -siguiendo a la doctrina- establece excepcio-
nes a lo que es objeto de prueba, es decir, que no resultan necesaria su
probanza. Estos son las llamadas méximas de la experiencia, las leyes
naturales, la norma juridica vigente, la cosa juzgada, lo imposible y los
hechos notorios. Veamos brevemente cada una de ellas: )

a.  Las mdximas de la experiencia.- Son aquellos casos que se origi-
nan de la observacion repetida de casos particulares y que gene-
ran una apreciacion constante y aceptada para casos posteriores.
Es la experiencia que se acumula en atencién al conocimiento de
determinados hechos constantes y aceptados por la colectividad.
Por ejemplo, nadie puede estar al mismo tiempo en dos lugares
distintos; existen determinadas enfermedades que por su natura-
leza son contagiosas.

b.  Las leyes naturales.- Son aquellas leyes que por la rigurosidad de
su método, se encuentran debidamente acreditadas por la ciencia:
la ley de la gravedad; la ley de la velocidad de la luz, etc.

128 FroriiN, Eugenio. De la pruebas penales. Tomo 1, traduccién de Jorge Guerrero,
Editorial Temis, Bogota, 2002, p. 95.
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La norma juridica interna vigente.- Son aquellas que deben ser
conocidas por las autoridades judiciales en razon del ejercicio de
sus funciones y, por lo tanto, no deben ser objeto de prueba. Ello
no impide que la defensa, a efecto de presentar mejor sus pre-
tensiones o posiciones juridicas, haga conocer de la creacién o
modificacién de las leyes a las autoridades judiciales, pero sin la
calidad de medio probatorio.

La cosa juzgada.- Un hecho que ha sido judicialmente resue!-
to y que se encuentra en estado de cosa juzgada no amerita ser
probado, lo que no obsta para que sea invocada ante la autoridad
judicial o se sefiale el lugar donde dicho proceso ya se encuentra
archivado.

Lo imposible.- Lo imposible es aquello que no se-puede probar
por su inexistencia, por contravenir alguna regla de la experiencia
o por que existe alguna prohibicién legal. Ej. Pretender probar la
muerte de una persona que no se encuentra registrada como viva;
citar como testigo a una persona que ya ha fallecido; u ofrecer
como testigo al Juez que conoce de la misma causa'?,

Lo notorio.- Los hechos notorios son aquellos que por su saber
colectivo, directo e indirecto, no merecen cuestionamiento sobre
su veracidad. No todos los hechos son notorios sino aquellos que
originan un conocimiento general y permanente y dotados de
cierto interés también general (un siniestro, un terremoto, huelga
de grandes proporciones, duelo judicial, un personaje importante
en la vida juridica o politica o artistica, etc.). La notoriedad apun-
taba STEIN es la peculiaridad de un hecho'. '

129

130

MixAn Mass, sefiala otros ejemplos: pretender demostrar que el imputado ha come-
tido delito por instigacion del “diablo”™; tratar de probar que el delincuente empleé
su poder mental para sacar momentdneamente el rio Amazonas y pasar a la otra
ribera; perpetrar el delito y luego retornar al punto de partida o que el agraviado sin
auxilio de ningiin medio técnico percibié desde una distancia de 4 kilémetros la con-
versacion del imputado cuando éste preparaba la comision del delito; en Categorias
y actividad probatoria en el procedimiento penal, cit. p. 362-363.

SteN, F. El conocimiento privado del Juez, cit. p. 170
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Con respecto al objeto de prueba, el Nutvo Cédigo Procesal
Penal incorpora la institucién de las convenciones probatorias
(Art.156.3) en virtud de la cual, las partes podran determinar que
circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso se valorara
como un hecho notorio.

EXCEPCIONES A LA PRACTICA DE PRUEBA EN JUICIO ORAL

La regla general de que la prueba en el proceso penal, sélo es la

practicada en el Juicio Oral, no importa que haya que negar eficacia
probatoria a las diligencias que se realizan en las etapas previas, dili-
gencias que por su naturaleza son de imposible o dificil reproduccion
en el estado correspondiente del Juicio Oral.

La doctrina reconoce dos excepciones, la prueba anticipada y la

prueba preconstituida.

6.1.

a.

La prueba anticipada

Concepto.- Consiste en la actuacion de la prueba con anterioridad
al juicio oral por la imposibilidad justificada de su realizacién en
dicho estadio procedimental, con la finalidad de asegurar su valo-
racion con las demas pruebas.

Para OrTELLS Ramos"! que se trata de “la practica de un medio
de prueba en un momento anterior al que le corresponde segtn el
orden del procedimiento (un cierto momento en la vista del juicio
oral), que se acuerda porque es razonablemente previsible la im-
posibilidad de tal practica en el momento ordinario o la necesidad
de suspender el juicio oral para proceder a la misma”.

Los presupuestos de la prueba anticipada lo constituyen la irrepe-
tibilidad y la previsibilidad del medio probatorio. El primero es
més importante y comprende los actos que por su naturaleza son

131 OrrecLs Ramos, Manuel, con MonTero Aroca, Derecho Jurisdiccional, T. 111, Proce-

so Penal, cit. p. 273.
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reproducibles en el juicio pero no repetibles por la existencia de
determinadas circunstancias de riesgo, es la irrepetibilidad mate-
rial (posibilidad de muerte o incapacidad fisica o intelectual del
testigo)'2. El nuevo codigo procesal penal regula su trémite en los
articulos 242 a 246.

b. Caracteristicas

1.

La imposibilidad o dificultad de actuacién de la prueba en el
juicio oral. Lo que decide la practica de la prueba anticipada es,
precisamente, la imposibilidad o los riesgos que existen para
que la prueba se realice en el juicio. Por consiguiente, la nece-
sidad de anticipar la prueba debe ser plenamente justificada.

La decision jurisdiccional sobre la actuacion anticipada. La
practica anticipada de la prueba ha de ser decidida por el Juez
de 1a Investigacion Preparatoria a pedido de las partes, lo que
significa la exposicion de los fundamentos que la sustentan.

La realizacion de la prueba ante el drgano jurisdiccional.
La prueba anticipada se realiza, de acuerdo a lo dispuesto
por la ley, pero bajo la direccién del érgano jurisdiccional y
con observancia a las garantias procesales. Se puede reali-
zar en la investigacion preparatoria o en la etapa intermedia
(art.242.2).

La formalidad procedimental. En la realizacién de la prueba
anticipada se deben de observar las normas regulares de pro-
cedimiento sobre la prueba actuada en el juicio oral, asi como

~ las especificas que se prevean para esta diligencia.

La intervencion de las partes. Los demas sujetos procesales
deben ser notificados por el érgano jurisdiccional para inter-
venir en la diligencia y ejercer los derechos que establece la
ley procesal.

132 Asencio MELLADO, José, Prueba prohibida y prueba preconstituida, cit. p. 172.
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Supuestos de prueba anticipada.- El art. 242.1 del cédigo procesal
penal establece los casos de la prictica de la prueba anticipada.

1. En el caso de testigos y peritos, cuando requieran ser exami-
nados con urgencia ante la existencia de un motivo fundado
en enfermedad u otro grave impedimento; o por haber sido
expuestos a la violencia, amenaza, ofertas o promesa de dine-
ro u otra utilidad para que no declaren o lo hagan falsamente.
Se considera ademds la posibilidad del debate pericial.

2. El careo bajo los mimos supuestos sefialados anteriormente.

3. Los reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones, que
por su naturaleza y caracteristicas deben ser considerados ac-
tos definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar su
realizacion hasta el juicio oral.

Reguisitos y trdmite de la prueba anticipada (arts. 243 -243)

1. Se solicita al juez de la investigacion preparatoria hasta antes
de remitir la causa al juzgado penal, siempre que exista el
tiempo suficiente para realizar la diligencia.

2. Se debera precisar la prucba a actuar, los hechos que son su
objeto y las razones de su importancia para la decision judicial,
es decir, la trascendencia para la sentencia. Se debe de indicar
el nombre de las personas a intervenir en la diligencia.

3. Se debera sefialar los sujetos procesales constituidos y su do-
micilio procesal.

4, El fiscal asiste obligatoriamente a la audiencia y debe de ex-
hibir la carpeta fiscal para su examen inmediato por el juez en
ese acto.

5. El juez corre traslado por 2 dias a las partes para que presen-
ten sus consideraciones.

6. El fiscal puede pedir el aplazamiento de la diligencia cuando
pueda perjudicar la realizacién de otras diligencias de la in-
vestigacion preparatoria. Fundamentara e indicara el término
del aplazamiento.
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En ambos casos, el juez resolvera en 2 dias. En casos urgen-
tes, el plazo podra abreviarse, incluso, a pedido del fiscal po-
dra actuarse la diligencia de inmediato, sin traslado alguno.

8. Laresolucién que disponga la prueba anticipada indicara el ob-
jeto de prueba, las personas interesadas, la fecha de la audiencia
-salvo los casos de urgencia- la que no podra ser antes del déci-
mo dia de la citacion. Se cita a todos los sujetos procesales.

9. Si se trata de la actuacion de varias pruebas se realizaran en una
sola audiencia, salvo que sea manifiestamente imposible.

10. La audiencia se realiza en acto publico, con presencia obliga-
toria del fiscal y del defensor del imputado. Si este no concu-
rre, se designara defensor de oficio, empero se podra aplazar
la audiencia dentro del quinto dia siguiente.

11. Las pruebas se practican con las formalidades del juicio oral.

12. Se realiza la prueba en la misma audiencia, pero puede conti-
nuar al dia siguiente habil.

13. El acta, los objetos y documentos agregados serdn remitidos
- al fiscal para su evaluacién y empleo. Las partes pueden co-
nocer del mismo y obtener copia.

14, Las resoluciones judiciales que ordena la prueba anticipada,
que la deniega, que dispone su aplazamiento o su realizacion
7"~ _ de urgencia, pueden ser impugnadas (art. 246).

-

- 62. La prueba preconstituida

La llamada prueba preconstituida'®® aparece -al igual que la prue-
ba anticipada- como otra institucion procesal por la cual se exceptua
la practica de la prueba en el juicio oral porque ésta es irreproducible,
dada la existencia de circunstancias especiales de su obtencion y aten-
diendo a la necesidad propia de la investigacién preliminar, pero con
observancia a los principios de inmediacién y contradiccion.

133 Asencio MeLLADO, J. Prueba prohibida y prueba preconstituida, citado, véase p. 160
y ss.
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La prueba preconstituida es aquella que sé obtienen como conse-
cuencia de los actos investigatorios, sobre todo de las investigaciones
iniciales, y s6lo podrén convertirse en actos de prueba si se reproducen
en el juicio oral y se someten al contradictorio’>*,

Pueden considerarse prueba preconstituida las diligencias propias
de la investigacion policial: las actas de incautacién, de hallazgo; las
pericias oficiales practicadas con el caracter de inicial, se incluye por
ejemplo, la pericia médico legal, la necropsia, el levantamiento del ca-
daver, el reconocimiento personal directo o fotografico, la prueba de
alcoholemia, el llamado dosaje etilico, el recojo de armas, objetos o
examen de huellas o muestras de sangre o sustancias encontradas en la
escena del delito, inspeccion policial, el registro domiciliario, etc.

La prueba preconstituicia -al igual que la prueba anticipada- in-
gresa al juicio a través de la oralizacién de la prueba documental para
efecto de posibilitar su examen con todas las garantias.

7. LA PRUEBA PROHIBIDA

La prueba para que sea vilidamente incorporada y valorada en el
proceso penal debe ser licita, obtenida de acuerdo con la Constitucién
y las leyes y merecedora del valor que la autoridad jurisdiccional le
asigne y de alli que bajo el marco del rigor constitucional, se repute de
valida en cualquier ordenamiento juridico, ya que partimos de la idea
bésica que la finalidad del proceso penal, conformada por busqueda de
la verdad, no es un fin absoluto, sino que posee un limite: el respeto de
los derechos fundamentales de la persona.

En la doctrina no es uniforme la definicién de prueba prohibida. Se
suelen plantear diferencias entre prueba prohibida, prueba ilicita, prueba

134 Hernanoez G, Francisco. La prueba preconstituida, en La prueba en el proceso
penal, AAVV. Centro de Estudios Judiciales, N° 12, Madrid, 1993, p.79. Sedala el
autor que “entendida la prueba preconstituida como el medio o fuente de prueba
preexistente al proceso, o como la prueba que se prepara con anterioridad y fuera del
proceso, el concepto no es de fécil aplicacidn al proceso penal, en el que no rigen los
mismos principios que en el proceso civil.”
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irregular, dependiendo del tipo de derecho afectado y el grado de vulnera-
cion al derecho, entre otros criterios. Sin embargo la idea central de la de-
finicion de la prueba prohibida, de conformidad con el Articulo VIII del
Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Penal, es aquella que se ob-
tiene con violacion al contenido esencial de los derechos fundamentales,
ya sea directa o indirectamente y la sancién que establece el mismo c6-
digo es su ineficacia, es decir, carecen de efecto legal. Ademas el articulo
157 establece que “no pueden ser utilizados, atin con €l consentimiento
del interesado, métodos o técnicas iddneas para influir sobre su libertad
de autodeterminacidn o para alterar la capacidad de recordar o valorar
los hechos”. Estin prohibidos entonces los maltratos, el narcoanalisis o
suero de la verdad, la hipnosis, el detector de mentiras. En el mismo sen-
tido, se prescribe que el juez “no podrd utilizar, directa o indirectamente,
las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona” (Art. 159).

Sin embargo, tal como se encuentra redactado €l NCPP, nos crea
dos grandes interrogantes ;Cudndo estamos frente a la vulneracion del
contenido esencial de los derechos fundamentales?, y ;Existe alguna
excepcion a la valoracion de la prueba ilicitamente obtenida?

En cuanto a la primera interrogante, el término, contenido esen-
cial de los derechos fundamentales es un concepto impreciso, que no
puede establecerse de modo general, de manera tal que debe ser deter-
minado en relacion a cada derecho fundamental'

Con referencia al segundo punto, en principio debemos distinguir
entre obtencién e incorporacién de la prueba, vinculandolo con las di-
ferencias que existen entre fuente y medio de prueba. La obtencién de
fuentes de prueba se asocia con la labor investigadora, fiscal o policial,
previa e independiente al inicio del proceso, mientras que la incorpora-
ci6n del medio de prueba se encuentra relacionada con el proceso penal
en si mismo. Cuando existe alguna vulneracién a una norma de carécter
constitucional, en la obtencion de la fuente de prueba, tiene como efec-

135 Asap Yueanqul, Samuel. Limites respecto al contenido esencial de fos derechos fun-
damentales. Themis, Tomo {1, Lima, 1992, p. 10.
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to general, la prohibicion de su valoracién, mientras que en el segundo
caso, cuando se produce una violacién a una norma de caracter proce-
sal en la incorporacién de determinado medio probatorio, esta prueba
puede ser valorada, siempre y cuando e defecto sea subsanado, de lo
contrario, tendra el mismo efecto que en el primer caso; estamos ante el
supuesto de la prueba irregular o defectuosa.

La regla general en materia de prueba prohibida es su exclusién
tanto de la prueba directa (ej. cuando una confesion se obtiene mediante
torturas) como de la prueba derivada (ej. cuando producto de una inter-
vencidn telefonica se logra incautar droga), la primera a través de la re-
glas de exclusion y en el segundo caso, por medio de la teoria del fruto
del 4rbol envenenado. El fundamento para la prohibicién de la prueba
derivada es que, siendo el procedimiento inicial violatorio de garantias
constitucionales, tal ilegalidad se proyecta a todos aquellos actos que
sOn su consecuencia y que se ven asi alcanzados o tefiidos por la misma
ilegalidad. “De tal manera, no sélo resultan inadmisibles en contra de
los titulares de aquellas garantias las pruebas directamente obtenidas
del procedimiento inicial, sino ademés todas aquellas otras evidencias
que son “fruto” de la ilegalidad originaria”, 1%

La doctrina jurisprudencial estadounidense en el caso Weeks vs.
U.S, en 1914 introdujo contundentemente la denominada exclusionary
rule o reglas de exclusién, segiin la cual la evidencia obtenida, en vio-
lacién a la Constitucién Politica de los Estados Unidos, es inadmisible
ante el Tribunal en un proceso criminal. Dicha regla se configurd con el
fin de desincentivar la obtencién prueba en contravencién con la cuarta
¥ quinta enmienda de la Bill of Rights (proteccién en relacién a las pes-
quisas y aprehensiones poco razonables y el derecho de la no autoincri-
minacién).Ademds, una prueba obtenida ilegalmente y utilizada dentro
de un proceso judicial para sustentar una sentencia de culpabilidad, re-
sulta lesivo al principio del debido proceso.

Sin embargo esta regla, de carécter absoluto en un inicio, fue per-
diendo fuerza y fue objeto de fuertes cuestionamientos en torno al favo-

136 Carrio, A., Garantias Constitucionales en el proceso penal, citado, p. 163-164.
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recimiento de la impunidad de los delitos, al considerarse que-entorpece
la accién de la justicia cuando se declara inadmisible algunas pruebas
que son determinantes en la responsabilidad de los agentes y la mis-
ma jurisprudencia norteamericana se encargd de instaurar las llamadas
excepciones a las reglas de exclusion. A continuacién nos referiremos
brevemente a las mas importantes.

a)

Para el caso de la prueba directa:

La doctrina de la ponderacion de intereses. Desarrollada fuerte-

- mente por el derecho europeo continental; sostiene que la aplica-

cién de la exclusion de la prueba prohibida esta supeditada a la
relacién de importancia o gravedad que tengan el acto ilegal (vio-
lacion constitucional); las consecuencias negativas de su eventual
ineficacia (exclusién). El balancing test es la adaptacion esta-
dounidense de la tal excepcion. Esta doctrina consiste en “hacer
valer una prueba ilicita en base a criterios de proporcionalidad”.

Esta excepcion a la regla de exclusion aparece como una de las
mas aceptadas en la jurisprudencia extranjera y nacional pues se
ubica en una posicion intermedia que propugna resolver la pro-
blemética de la prueba ponderando los intereses en conflicto. Asi
pues, conforme a esta teoria existe un interés publico en descubrir
la verdad de los hechos que se investigan bajo el principio de la
tutela judicial, y en la que se reconoce el derecho de las partes a la
prueba. Entonces, las fuentes de prueba obtenidas con violacién de
bienes juridicos de menor jerarquia deben ser admitidas en el pro-
ceso, pero sin perjuicio de la investigacién y sancion civil o penal
que pudieran corresponder. En este sentido, la coaccién o amenaza
empleada contra una persona investigada por delito de secuestro,
resulta de inferior valor respecto a la vida del secuestrado que se
logré salvar por confesion de aquél; o la intervencion telefénica sin
mandato judicial, pero que permite ubicar a unos nifios rehenes; lo
que hace sopesar el bien juridico “intimidad” de uno de los perso-
najes en la comunicacion, con el bien “vida” que se logra salvar,
determinandose una posicion favorable para el segundo caso.

Sin embargo se ha criticado a esta posicion porque parte del error
de considerar la existencia de un relativo derecho a la prueba des-
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b)

d)

de la Constitucién, cuando €sta consagra la prueba legal, licita en
obtencién y practica; ademas, cuesta mucho aceptar una ponde-
racion de intereses luego de realizada la conducta ilicita.

La Doctrina de la buena fe.- Admite la posibilidad de valorar

prueba ilicitamente obtenida, siempre que dicha violacién se haya

realizado sin intencion, sea por error o ignorancia. (Caso Ledn vs.
U.S 1984, ) ejemplo, cuando la policia escucha gritos de dolor al
interior de un domicilio y al ingresar, pensando salvar a una per-

sona, encuentra a unos sujetos consumiendo drogas con menores
de edad.

Efecto de la prueba ilicita para terceros.- Las pruebas obtenidas
directamente mediante violacién de derechos constitucionales,
pueden ser admitidas y declaradas utiles para condenar a imputa-
dos no afectados por la violacién del derecho fundamental, pues
ello implica la desconexién entre la violacion del derecho consti-

‘tucional y la condena.

Doctrina sobre la infraccion constitucional beneficiosa para el
imputado. Admite la posibilidad de valorar prueba ilicita que
pueda ser utilizada a favor del imputado. Esta es la inica excep-
cidn expresa a las reglas de exclusién que se encuentra regulada
en el NCPP, en el articulo VIIL.3. “La inobservancia de cualquier
regla de garantia constitucional establecida a favor del procesado
no podra hacerse valer en su perjuicio”

Doctrina de la destruccion de la mentira del imputado. Admite
la validez de la prueba solo para descalificar la declaracién del
imputado (a fin de confrontarlo) atacando su credibilidad, pero
nunca para acreditar su culpabilidad, por eso no seria propiamen-

te una excepcion a las reglas de exclusion (Caso Walder vs. US
de 1954)

En el caso de la prueba derivada:

Teoria de la fuente independiente: Se puede valorar la prueba
derivada de una directa obtenida con violacion a derechos cons-
titucionales, siempre que se pueda llegar a la fuente de prueba

B i
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b)

por medios probatorios legales, por ejemplo, el imputado con-
fiesa, bajo torturas, el lugar donde se encuentra el secuestrado,
sin embargo podriamos haber dado con el paradero de la victima
mediante la declaraciéon de un testigo.

Teoria del hallazgo inevitable. Esta teoria se desprende de la pri-
mera, -teoria de la fuente independiente-, y se aplica cuando las
consecuencias del acto ilicito (confesion, bajo torturas al imputa-
do, del lugar donde se guardaba la droga), se hubieran obtenido in-
defectiblemente (existia una exhaustiva investigacion en curso).

“Teoria del nexo causal atenuado. Las acciones posteriores a la

prueba ilicita, van perdiendo relacidén con aquella, la proyeccién
del vicio inicial se va atenuando, hasta que se llega a diluir por
completo.

Estas excepciones a la reglas de exclusion a las cuales hemos
hecho referencia, constituyen una opcion politica por parte de los
Tribunales de Justicia - cuyo fundamento es la eficiencia del sis-
tema penal, evitar la impunidad - las cuales se van adecuando
y desarrollando conforme va evolucionado los criterios sociales.
Siempre deben ser tomadas como excepciones, sin olvidar que en
la nocion de prueba, se encuentra intimamente relacionado con el
derecho fundamental del presuncién de inocencia.

LOS ACTOS DE INVESTIGACION Y LOS ACTOS DE PRUEBA.
DIFERENCIAS

La doctrina permite la distincién entre actos de investigacién y actos

de prueba, para separar las etapas y a las autoridades judiciales relaciona-
das con la actividad probatoria en el proceso penal. Su naturaleza, fines y
alcances son distintos; al Fiscal le compete asumir los actos de investiga-
cién en la fase preliminar y preparatoria; al juez los actos de prueba en el
juicio oral.

Siguiendo a OrTELLS RaMmos para tratar de las diferencias entre ac-

tos de investigacidn y actos de prueba'’, podemos afirmar lo siguiente:

137 OrreLLs Ranos, Manuel. con MoxTero Aroca, Derecho Jurisdiccional, T. I, cit. p. 131.
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a.  Elacto de investigacion forma parte de la intvestigacion judicial y
sirve a sus funciones, mientras el acto de prueba se integra en el
juicio oral y sirve al fin de éste.

b. La eficacia de los actos de investigacion permiten proveer el
fundamento necesario para que el juez dicte resoluciones sobre
medidas cautelares, peticiones, incidentes, archivo o apertura del
juicio oral. La eficacia de los actos de prueba es la de servir de
fundamento a la sentencia.

c.  Ofradiferencia se centra en la calidad de las resoluciones judicia-
les que se fundan en los actos de investigacién y en los actos de
prueba. Las proferidas respecto a las medidas cautelares o la de
apertura del juicio oral (auto de enjuiciamiento) no precisan que
la situacion definitiva del procesado, sino es suficiente un juicio
de mera probabilidad al respecto. Los actos de prueba determinan
la sentencia; y sélo la plena conviccidén sobre la responsabilidad
penal permite una resolucién condenatoria, mientras que un jui-
cio de mera probabilidad debe conducir a una absolucidn.

d.  En los actos de prueba deben respetarse escrupulosamente los
principios de inmediacion y contradiccion, los cuales adquieren
mayor intensidad. En los actos de investigacién, la intensidad de
estos principios disminuye.

En definitiva, se trata pues de dos clases de actos de naturaleza
fiscal y judicial para alcanzar el debido esclarecimiento de los hechos;
ambos realizados en dos momentos distintos, cuyo grado de conviccién
son separados. Esto significa que, por regla general, los actos de inves-
tigacion no puedan tener eficacia juridica de actos de prueba salvo que
aquellas no puedan ser reproducidas en el juicio oral. La prueba enton-
ces ha de practicarse en el juicio oral bajo los principios de oralidad,
inmediacion, contradiccion e igualdad, principalmente.

Entonces, conforme a la nueva legislacion vigente, los actos de
investigacion preliminar son aquellos practicados por la Fiscalia o por la
Policia o ésta por orden de aquellas, que tienen por finalidad investigar
la existencia de elementos facticos sobre un hecho denunciado como
delito y de la persona denunciada o imputada del mismo, donde si bien
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puede resultar que dicha investigacién es satisfactoria y hast suficien-
te en sus objetivos para aquellos, sélo van a posibilitar continuar con
la investigacion preparatoria por el mismo fiscal. Tanto la preliminar
como la preparatoria son investigaciones con caracteristicas propias: son
formales, ttiles para la toma de decisiones sobre medidas cautelares,
ampliacidn por otros delitos u a otras personas, para que las partes tomen
conocimiento de lo que sucede en la investigacién, las diligencias son
taxativas, pues solo se practican las que se encuentran reguladas en la
ley, son de naturaleza reservada, lo que exige de los sujetos procesales a
guardar la reserva de lo que acontece en la diligencia, etc.

En cambio, los actos de prueba se materializan en el juicio oral,
en la que los argumentos de imputacién que significa la acusacién fiscal
van a ser sometidos a la contra-argumentacion de la defensa, pero ade-
mas, todos los elementos de prueba se van a actuar para la respectiva
valoracidn por el 6rgano jurisdiccional y la expedicién de la sentencia.

IT. MEDIOS DE PRUEBA EN PARTICULAR

1. LA CONFESION JUDICIAL

Una de las instituciones que mayor relevancia en el proceso pe-
nal en los dltimos afios lo constituye la Confesidn. Esta se produce
durante la fase de investigacién (preliminar o preparatoria) y de juz-
gamiento, incluso en los mecanismos de culminacién anticipada del
proceso (terminacidn anticipada y conformidad). La confesién en el
proceso penal es el acto procesal por el cual el imputado presta una
declaracién personal, ante la autoridad judicial, sea en la investiga-
cién o en el juzgamiento, de manera libre, consciente, espontinea y
verosimil sobre su participacion como autor o cémplice, en el hecho
delictivo que se investiga.

Como quiera que se trata de una manifestacién voluntaria del im-
putado de dar a conocer al Juez que cometié un delito sin que se exija
mayor rigurosidad es necesaria su posterior verificacién con otros me-

RERuYeY
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dios de prueba. Sin embargo, se acepta también*la refractacion de la
confesidn, es decir, volver a declarar para negar lo confesado anterior-
mente, ello hace que no se estime como medio de prueba.

El nuevo cédigo procesal penal lo regula expresamente en los ar-
ticulos 160 y 161 resaltandose la presencia de dos formas de confesion:
1) la confesién en el sentido de aceptacién de cargos, es decir, consiste
“en la admision de los cargos o imputacién formulada en su contra”
(art. 160); y 2) la confesion sincera, cuando “adicionalmente, es sincera
y espontanea, salvo los supuestos de flagrancia y de irrelevancia de la
admision de cargos en atencion a los elementos probatorios incorpora-
dos en el proceso ...” (art. 161).

La confesién exige determinados presupuestos'*® a fin de ser con-
siderados en la valoracion de la prueba referidos al sujeto, objeto o con-
tenido y a la forma. En tal sentido, el art. 160 establece que la confesion
s6lo tendra valor probatorio cuando:

a.  Esté debidamente corroborada por otro u otros elementos de con-
viceién.

b.  Sea prestada libremente y en estado normal de las facultades psi-
quicas. ‘

c.  Sea prestada ante el Juez o el Fiscal en presencia de su abogado.

Conforme a lo dispuesto en el art. 161 de la ley procesal, el le-
gislador ha querido privilegiar a la confesion sincera, es decir, aquella
que se practica de manera voluntaria, ante la autoridad fiscal o judicial,
con muestra de arrepentimiento y con la posibilidad de alcanzar una in-
dulgencia del juzgador permitiendo la disminucién de la sancion penal,
pues en estos casos, “el Juez, especificando los motivos que la hacen
necesaria, podré disminuir prudencialmente la pena hasta en una tercera
parte por debajo del minimo legal.”

138 Ya MITTERMAIER sefialaba otros presupuestos como: la verosimilitud; credibilidad;
precision; persistencia y uniformidad; Tratado de la prueba en materia criminal, cita-
do, p. 271 ¥ ss.
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1.1.

Caracteristicas “

De lo expuesto en la ley y de los alcances que da la doctrina po-

demos sefialar las siguientes caracteristicas:

a.

Se trata de un acto procesal personal e intransferible. La confe-
sién la hace el imputado y no a través su defensor o tercera perso-
na. Tampoco tiene validez un docurnento notarial ni carta, audio
o video en donde se exprese la declaracién del delito.

Se presta ante la autoridad judicial competente, es decir, ante el
Juez en la etapa del juzgamiento o ante el fiscal en fase de investi-
gacion, en presencia de su abogado defensor. La declaraci6n sobre
la realizacién de un delito ante la autoridad policial, sin contar con
la presencia del fiscal y del defensor del imputado, no constituye,
en sentido estrictamente juridico procesal, una confesion.

La confesién puede prestarse en cualquier momento del proce-
so penal, ‘incluso hasta antes de leerse la sentencia, pero debe
anotarse, que la prontitud y espontaneidad de la confesién puede
significar la posibilidad de reduccion de la sancién penal por el
juzgador. También es posible la confesion del delito con ocasién
de aceptarse la conclusion anticipada del proceso, en cuyo caso,
el acusado podra confesar ante el 6rgano jurisdiccional la comi-
sién del delito y aceptar los términos de la acusacion fiscal.

La confesion debe ser declarada por el imputado de manera libre,
es decir, por decision personal exclusiva, sin ninguna forma de
coaccion o promesa. La declaracion recibida bajo algun tipo de
amenaza, presion tortura o promesa no constituye confesion ni
puede ser considerada como medio probatorio (art. 2° inc. 24, h)
de la Constitucion).

Debe ser consciente, que va ligada a la libertad de declaracion.
Ello significa que el imputado debe darse cuenta del reconoci-
miento de su autoria o participacion en el delito; debe tener la
capacidad de reflexion sobre su actuar, sobre los moviles y con-
secuencias. De alli que se exija que se preste “en estado normal
de las facultades psiquicas” (art. 160.2.c)
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1.2.

La confesion debe ser esponténea, es decir;"expresada con natu-
ralidad, con iniciativa propia del imputado; en la forma comiin
de expresarse y sin mediar alguna forma de motivacion, salvo
la de declarar el delito incurrido de manera personal. La espon-
taneidad debe presidir la declaracion; debe permitirse al proce-
sado manifestar cuanto tenga por conveniente para explicar los
hechos incriminados'’.

Ademas, debe exigirse no sélo que se admita su autoria o parti-
cipaci6n, sino también proporcionar la motivacion, los detalles
del mismo, o la forma en que se realiz6 el delito, antes, durante y
después de su perpetracion.

La confesion debe ser cierta, verosimil, es decir, susceptible de
credibilidad, de consideracion racional. La declaracion debe pre-
sentar las caracteristicas de ser posible con arreglo a la experien-
cia o a las condiciones del imputado o las circunstancias de los

hechos o al desarrollo 16gico de las cosas.

La confesion debe ser corroborada con otros medios probatorios.
En este sentido, la sola autoinculpacion sin existir prueba que lo
reafirme, resulta insuficiente para sustentar una sentencia condena-

toria'.

Confesion sincera y espontanea

La doctrina y la legislacion comparada reconoce en la confesion

como una institucién procesal que permite premiar al imputado por con-
fesar su delito, no sélo porque reconduce y centra la investigacion en la
verificacién de los datos que proporciona, sino porque ademds, signifi-
ca una actitud de arrepentimiento del imputado por el delito cometido,
que debe ser apreciado por el juzgador. A diferencia de la legislacién
procesal anterior que posibilitaba la reduccién a limites inferiores al
minimo conminado en la ley penal, el nuevo c6digo pone un limite a
_la reduccién de la pena por confesion sincera, la misma que puede ser

139 Ruamos Mexoez, F., El Proceso Penal, citado, p. 203.
140 Ej. Suprema de 11 de abril de 1988, II S.P. Exp. N° 840-87, Lima.
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“hasta en una tercera parte por debajo del minimo legal” (at. 161). En
tal sentido, si el extremo minimo de la pena para el delito es de seis afios
y se produjera la confesion sincera, el juez podra reducir la sancién has-
ta dos afios de dicha pena quedando en cuatro.

Sin embargo, hay que precisar que la reduccion de pena por con-
fesion no se debe producir si el imputado fue intervenido en flagrante
delito o existe suficiencia probatoria, pues tales circunstancias hacen
irrelevante la confesion.

1.3. Laretractacidn de la confesion

El imputado puede confesar ser autor o participe de un delito,
siguiendo todas las formalidades de la ley, pero también puede, poste-
riormente, retractarse de su dicho y expresar en su posterior declaracion
que es inocente o que tuvo distinta participacion en el hecho punible.

Correspondera al Juez valorar el sentido de tales declaraciones a
la luz de las pruebas existentes en el proceso penal, aunque desde ya es
demostrativo de un elemento propio de la personalidad del imputado.
Confesién o no, su declaracion debe ser objeto de comprobacion en el
proceso, principalmente en la fase de actuacién de pruebas, es decir, en
el juicio oral.

2. PRUEBA TESTIMONIAL

La prueba testimonial constituye uno de los medios probatorios
de suma importancia y de mayor empleo en el proceso penal. La na-
turaleza del delito o las circunstancias en que ocurrid, muchas veces
no permiten encontrar suficientes elementos probatorios, por lo que se
acude generalmente a la bisqueda de elementos indiciarios aportados
por el procesado, si se encuentra presente en el proceso, empero, si no
fuera asi, la declaracion de las personas que presenciaron los hechos o
de las victimas del delito, resultan de trascendental importancia, pues
de su contenido, igualmente, se podran obtener los elementos de prueba
que se requieren en el proceso para alcanzar sus objetivos.
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En la actualidad, la prueba testimonial constisuye una de las prue-
bas de mayor recurrencia en el proceso y, por cierto, la base probato-
ria que puede decidir un caso penal. Para Ramos MENDEZ'! uno de los
elementos tipicos de la investigacion en el proceso penal es recurrir a
las declaraciones de las personas que en una u otra forma puedan tener
conocimiento de los hechos o puedan aportar datos de utilidad para la
instruccion de la causa. '

La prueba testimonial significa la puesta en conocimiento ante la
autoridad fiscal o jurisdiccional de los hechos o circunstancias relacio-
nadas con el delito, o la informacién que guarde relacion con el presun-
to autor, o con los medios utilizados o los efectos del delito.

La declaraci6n del testigo debe recibirse con cautela y bajo cri-
terios relativos al objeto de prueba y de quien lo propone; debe ser
verificada y analizada; se exige que sea fidedigna, con coherencia,
objetiva y con ausencia de subjetividad. Debe recibirse lo mas pronto
posible a fin de evitar el olvido de los detalles o circunstancias del
delito por parte del testigo.

2.1. El testimonio

El testimonio, en sentido amplio, aparece como una manifesta-
cion humana de un conocimiento pretérito y el término se emplea para
dar razén de un hecho percibido a través de los sentidos. Puede ser
histérico, politico, cientifico, religioso, social o judicial'®?. Este dltimo
es el que nos interesa por cuanto es aquel que se presta ante un organo
judicial con fines probatorios.

El testimonio judicial es la declaracién que una persona llamada
testigo hace ante la autoridad judicial respecto de un hecho que ha teni-
do conocimiento. El testimonio permite informar al Juez sobre determi-
nados hechos que desconoce.

141 Ramos Menpez, F., El Proceso Penal. Lectura Constitucional, Barcelona, 1993, cit.
p. 204.
142 Ropricuez, O., El testimonio y sus problemas. Temis, Bogota, 1985, p. 3.
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El testigo es la persona fisica que se encuentra presentt al momen-
to de la comisién del delito y que es llamada al proceso penal para que
declare sobre lo que conoce de los hechos que se investigan. Como lo
afirma CARNELUTTI los testigos se encuentran en el ambiente del delito y
el juez, por el contrario, en el ambiente del juicio'®. Es la persona lla-
mada a “referir su declaracion sobre todo lo que ha visto, oido o palpado
0, en fin, de todo aquello que ha llegado a él por medio de los sentidos,
de un hecho pasado presumible punible y objeto de averiguacion”',

El testigo es pues la persona que se encuentra presente al mo-
mento del delito, que puede conocer de otros elementos de prueba o
ser fuente de prueba, pero que adquiere singular importancia cuando
ante la autoridad judicial expresa lo que ha visto, oido o percibido
del mismo. Por ello su declaracién debe ser objetiva y concreta, no
admitiéndose que exprese opiniones o conceptos que de manera per-
sonal tenga respecto de los hechos que relata, salvo que se trate de un
testigo técnico (art. 166.3).

En cuanto a la valoracién del testimonio, la misma ley procesal
establece la posibilidad de verificar la idoneidad fisica o psiquica del
testigo, en cuyo caso se realizaran las indagaciones necesarias e inclu-
50, la realizacion de las pericias que correspondan, facultandose al juez
a decidirla de oficio (art. 162.2).

2.2. Caracteristicas del testimonio

a.  Es una declaracién de conocimiento realizado por persona fisica,
con capacidad legal.

b.  Constituye una declaracion verbal prestada ante el fiscal o juez
competente sobre lo que conoce de la comisién del delito o de
las circunstancias que rodean al mismo La ley sefiala que tal
declaracién “versa sobre lo percibido en relacién con los hechos
objeto de prueba” (art. 166.1). La oralidad es la regla en el pro-
cedimiento penal.

143 Carxerutny, F., Leccicnes... cit,, p- 15.
144 Rooricuez O., Cit. p. 4.



CarttuLo [V: LA PRUEBA 251

No debe mediar forma alguna de coaccién en la declaracion tes-
timonial. El testimonio debe ser libre de promesas o0 amenazas.

El testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos sobre
los cuales podria surgir su responsabilidad penal, alcanzando tal
derecho cuando su declaracién pueda incriminar a su cényuge o
parientes cercanos (art. 163.2). Se trata de un derecho del testigo
en virtud del cual se puede abstener de declarar.

La declaracién testimonial debe producirse con las formalidades
que exige la ley procesal.

Puede ser ofrecida por las partes o actuarse de oficio, confor-
me al avance de la investigacién judicial y lo dispuesto por la
ley procesal. ;
El testimonio puede ser ‘espontaneo o provocado. Es espontdneo
cuando se presta ante la autoridad sin previo pliego de preguntas
y en donde el testigo expresa en sus propios términos -y de la ma-
nera que es mas comoda- su conocimiento sobre los hechos. Co-
rresponderd a la autoridad judicial la formulacion de las preguntas
pertinentes una vez terminada la exposicion del testigo, tratando
de resaltar los aspectos que por el nerviosismo o la brevedad de
la declaracién no dijo o no precis6 el deponente. Seré el testimo-
nio provocado, si la autoridad judicial inicia el examen del testigo
conforme a un interrogatorio que previamente ha elaborado.

El testimonio puede ser de cargo o de descargo, segiin sean ofre-
cidos por las partes dentro del proceso penal.

El testigo colabora con la justicia, es un tercero dentro de un
proceso, no puede presentar recursos ni participar en el proceso
activamente. No existe prohibicion expresa de la ley respecto a
que pueda ser acompafiado por su abogado (solo presencial), si
temiera ser involucrado en la causa penal.

El testimonio del sordo, mudo y sordomudo se realizara formu-
lando las preguntas por escrito; si saben escribir, contestaran de
la misma forma, salvo que el sordo pueda contestar oraimente.
En todo caso, el Juez puede disponer la presencia de intérprete o
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de persona habil en el entendimiento con los testigosque tengan
tales limitaciones.

El testimonio debe recibirse por separado; la autoridad judicial

debe procurar que no exista comunicacion entre los testigos (art.
170.3). '

El testigo puede ser interrogado por los abogados que intervienen
en la diligencia.

La nueva ley procesal, a diferencia del c6digo antiguo, permite el
careo entre testigos (art. 182.2°), lo que es, en algunos casos, ne-
cesario, pues existe la posibilidad de que los testigos de un mismo
hecho declaren de manera contradictoria o diferente.

Es del caso sefialar que el fiscal o el juzgador para efecto de reci-

bir la declaracion testifical debe de examinar con especial atencién las
caracteristicas de la persona que declara y las circunstancias que concu-
rrieron en el hecho a fin de fijar su credibilidad y valorar en su momento
el contenido de sus testimonio.

2.3.

Clases de testigos

En doctrina se admite la siguiente clasificacién de testigos:

-Testigos directos o presenciales.- Son aquellos que tienen una

percepcion directa sobre el delito y que se manifiesta a través de
la vista principalmente, o de los demas sentidos; asi por ejemplo,
el testigo que escuché el didlogo entre el imputado y la victima,
o los gritos de dolor del agraviado o el ruido de los instrumentos
empleados en el delito o percibié un olor a quemado en lugar
préximo a la escena del crimen, etc.

Testigos indirectos o de referencia, también se les llama festigos
de oidas, que son aquellos que expresan conocimiento del he-
cho por datos suministrados por otras personas o informaciones
captadas de medios de comunicacion social, de los comentarios
de la gente, de la peliculas, etc. Es el llamado testigo referencial
que se encuentra regulado expresamente por la ley. En efecto, el

RPN
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art. 166.2 establece que en estos casos, el testigo “debe seiialar el
momento, lugar, las personas y medios por los cuales lo obtuvo”,
incluso se podra actuar de oficio en el caso de las personas indi-
cadas por el testigo de referencia como fuente de conocimiento;
si ello no se produce, no podra utilizarse dicho testimonio.

c. Testigos de conducta, que son aquellos que acuden ante la autori-
dad judicial, generalmente a pedido del imputado, a fin de aportar
elementos de juicio sobre la honorabilidad o buena conducta del
imputado.

d. Testigos instrumentales, que son aquellos que acuden al despacho
judicial para dar fe de algin documento o del contenido del mis-
mo o de la firma que all{ aparece.

2.4. Obligacién de testimoniar

En principio, todas las personas nacionales o extranjeras, citadas
por la autoridad judicial como testigos, tienen la obligacién de concurrir
a la sede judicial, salvo excepciones legales, a prestar su declaracién y
responder con verdad a las preguntas que se le hagan (art. 163.1).

La nueva ley establece que tratindose de testigo policia, militar o
miembro de los sistemas de inteligencia del Estado, no pueden ser obli-
gados a revelar el nombre de su informante. Lo que parece légico en la
linea del trabajo que realizan en sus investigaciones, empero, la prohibi-
ci6n no es absoluta, pues pueden mencionar sus nombres y ser llamados
a declarar. De alli que en el parrafo siguiente del art. 163.3 se precisa que
si los informantes no son interrogados como testigos, las informaciones
dadas por ellos no podrén ser recibidas ni utilizadas. Ello confirma la ne-
cesidad de respetar el principio de legalidad de la prueba y ademas, exige
la verificacién del testimonio indirecto. En consecuencia, las partes, pero
principalmente el fiscal, deben de cuidar bien de ofrecer tales pruebas si
antes no han confirmado la declaracién de tales personas informantes.

Conforme al ordenamiento procesal, la autoridad fiscal o jurisdic-
cional debe citar como testigos:
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a.  Alas personas ofrecidas por las partes o las que considere el Fis-
cal durante la fase de investigacion, y por el juez penal en fase de
juicio oral, aceptadas en fase intermedia.

b. A las personas que el imputado considere necesarias para su de-
fensa o las que especialmente ofrezca para demostrar su probidad
y buena conducta.

El ntimero de testigos podra ser limitado por el Juez segin su cri-
terio (art. 155.2). En tal sentido, por ejemplo, debera considerar la reite-
racién del testimonio formulado por otros testigos o la coincidencia de
lo ya expuesto por otros respecto de un mismo hecho; o los testimonios
de vecinos o compaiieros de trabajo, que tiene por objeto poner de re-
lieve su buena conducta.

El testigo debera ser citado por la autoridad fiscal o jurisdic-
cional, fijindose dia y hora para la declaracién; si no se presenta,
se le hara comparecer compulsivamente por la fuerza piblica (art.
164.3). Si bien la ley no lo dice expresamente, tratidndose de una sola
citacién, ésta debe hacer mencion al apercibimiento de conduccion
de grado o fuerza. También es posible que el testigo se presente es-
pontaneamente (art. 164.2), lo que significara que se levante el acta
correspondiente, decidiendo la autoridad fiscal o judicial la recepcion
de su declaracion.

Puede afirmarse que el testigo tiene las siguientes obligaciones en
el proceso penal:

a.  Obligacion de comparecer, cada vez que sea citada por la autori-

dad judicial.

b.  Obligacién de identificarse con el documento de identidad res-
pectivo.

c.  Obligacién de prestar juramento o promesa de honor.

Obligacién de decir la verdad, caso contrario incurrird en delito
sancionado por la ley penal (art. 409° C.P.).
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2.5. No obligatoriedad del testimonio -

La nueva ley también establece que personas que no estan obli-

gadas a prestar declaracién testimonial por razones de parentesco y se-
creto profesional o de Estado. Se trata de la declaracion testimonial fa-
cultativa, donde por condiciones personales o circunstancias especiales,
el testigo se puede abstener de prestar testimonio. Podemos sefialar los
siguientes supuestos: (art. 165).

a.

Por razén de parentesco.- Se sustenta en la existencia de relacio-
nes y vinculos familiares, de armonia y concordia en el hogar que
exige no obligar a los parientes del inculpado a declarar como
testigos. La ley establece que podran abstenerse a rendir testimo-
nio: el conyuge del imputado, los parientes dentro del cuarto gra-
do de consanguinidad o segundo de afinidad y aquel que tuviera
relacién de convivencia con él. Tal abstencion se extiende a los
parientes por adopcién y respecto de los conyuges'y convivientes
adn cuando haya cesado el vinculo conyugal o convivencial (art.
165.1). La misma norma sefiala que las personas mencionadas
seran advertidos, antes de la diligencia, del derecho que les asiste
para rehusar a prestar testimonio, en todo o en parte.

En estos casos, primero debe establecerse el grado de parentesco
entre el testigo y el inculpado con la documentacion respectiva; y
luego la autoridad judicial le debe de advertir que no estd obliga-
da a prestar testimonio, que pueden rehusar a declarar, en todo o
en parte. El testigo decidird si se somete al examen o presta testi-
monio sélo respecto de algunos aspectos o contesta algunas de las
preguntas que le formulen.

Por razén de secreto profesional o de Estado.- La razon radica
en uno de los fundamentos de la profesién o culto religioso, el
secreto de lo que conoce en el ejercicio de sus funciones; el de-
ber de reserva que ha observar respecto de lo que se le confiere a
una persona dentro del ambito de su funcién profesional o culto
religioso. -
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En tal sentido, no estara obligado el abogado del imputado respec-
to a los hechos que le hubieren sido confiados por aquel en cali-
dad de defensor; el médico respecio de lo que le hubiera confiado
su paciente quien a su vez es imputado de un delito; el sacerdote
sobre lo que le hubiere escuchado en confesién del imputado.

Debe recordarse que la Constitucién de 1993 establece como de-
recho fundamental, la reserva sobre las convicciones politicas, fi-
loséficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guar-
dar el secreto profesional (art. 2° inc. 18) e inclusive el Cddigo
Penal prevé sancion privativa de la libertad y multa a quien reve-
lare informacién sujeta a secreto profesional (art. 165°).

Conforme a la nueva ley procesal (art. 165.2), deberdn abstenerse
de declarar, con las precisiones legales pertinentes: los vinculados
por el secreto profesional: los abogados, ministros de culto reli-
gioso, notarios, médicos y personal sanitario, periodistas y otros
profesionales dispensados por ley expresa; sin embargo, con ex-
cepcion de los sacerdotes, los profesionales podran declarar cuan-
do sean liberadas por el interesado de guardar secreto.

La ley también comprende a los funcionarios y servidores publi-
cos que conocen de un secreto de Estado, es decir, de una informa-

_cién considerada como secreta o reservada. En estos casos deberan

hacer conocer de ello a la autoridad judicial que los cite, en tales
casos, el fiscal o juez debera pedir informacién al Ministro del
sector a fin de verificar si la informacion requerida se encuentra
de los alcances de la reserva de esta ley; si no lo estuviera conti-
nuara la diligencia; caso contrario, debera abstenerse de declarar.
Para este tltimo caso, la ley establece que si el juez lo considera
imprescindible, a pedido de las partes o de oficio, podra citar a
declarar a los funcionarios pablicos que correspondan e incluso al
que inicialmente fue citado, a fin de que responda a las interrogan-
tes judiciales (art. 165.3). La razon de esta excepcion es bastante
obvia, se busca proteger al Estado mismo a través de cualquier
informacion clasificada como reservada o secreta y que compete
de manera exclusiva a los funcionarios del mas alto nivel.

En todos los casos, estas personas seran advertidas del derecho
que les asiste para rehusar la declaracién, sea en todo o en parte.
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3. ~ ELCAREO

El careo se hace necesario cuando en el proceso penal dos o mas
personas, sean imputados o testigos, deponen sobre hechos que son ma-
teria de investigacion judicial y surgen contradicciones sobre su conte-
nido, originando discordancia o confusién, ya que se desconoce a quien
corresponde el dicho sobre la verdad. Conforme a lo dispuesto por la
ley procesal penal, s realizaré el careo cuando entre lo declarado por
el imputado y lo dicho por otro imputado, testigo o agraviado, surjan
contradicciones importantes (art. 182.1).

El careo consiste entonces en poner frente a frente a los sujetos
que intervienen en el proceso penal para poder esclarecer, mediante el
debate, las controversias que han surgido de sus propias declaraciones
expresadas ante la autoridad judicial. Se busca reconstruir los hechos
que constituyen el objeto del proceso o de una parte de ¢l a partir de las
propias discrepancias que existen en las declaraciones judiciales'®.

La legislacion anterior posibilitaba una confusion entre los términos
careo y confrontacion; sin embargo, el Nuevo Cédigo establece determi-
nadas distinciones. El presupuesto necesario para el careo €s que existan
contradicciones importantes entre 2 sujetos (entre imputados, imputado /
testigo, imputado/ agraviado, entre agraviados, entre testigos), tal como
reza el articulo 182; sin embargo el presupuesto exigible para la confron-
tacién es que, existan declaraciones contradictorias de un mismo sujeto
en etapas distintas del proceso (articulo 378.8: “Durante el contrainterro-
gatorio, las partes podréan confrontar al perito o testigo con sus propios
dichos u otras versiones de los hechos presentadas en el juicio”)

3.1. Naturaleza Juridica
La doctrina no ha sido uniforme respecto a la naturaleza juridi-

ca del careo. Se puede apreciar una tendencia orientada a considerarla
como un medio subsidiario o complementario de prueba, y también,

—
145 DeL Varte Raxpict, Ly Los medios de prueba en el derecho procesal penal, cit. p. 123.
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-
145 DeL VaiLe Ranpict, L, Los medios de prueba en el derecho procesal penal, cit. p. 123.
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como un medio de prueba. Se sostiene que no se trata d& un medio
de prueba, sino de un expediente para la valoracién de una prueba'*;
que es un “medio complementario y negativo de comprobacién al que
se recurre para despejar una situacién de incertidumbre provocada por
manifestaciones discordes™’,

También se afirma que el careo constituye una diligencia judicial
esencialmente subsidiaria que se realiza cuando se constatan contra-
dicciones, divergencias o desacuerdos en las declaraciones Jjudiciales
prestadas por los inculpados o entre ellos y los testigos, y resulta nece-
saria para el debido esclarecimiento de tales declaraciones. En tal sen-
tido, no se le considera como un medio de prueba, sino un instrumento
para constatar declaraciones vertidas en el proceso o factor valorativo
de la declaracién testimonial.

De otro lado, se ha sostenido que se trata de un medio de prueba,
ya que a través de dicha diligencia, el Juez puede llegar a obtener la
verdad de los hechos, pues no se trata de una simple declaracién ratifi-
catoria de discrepancias sino de la oportunidad en manos del Juez para
“exigir que den razon de sus afirmaciones, y luego establecer, dentro de
su funcién eminentemente prudente y sicolégica, quién es la persona
que encara con mayor precision, dando detalles, precisando conceptos,
aclarando ideas y probando sus afirmaciones, y sobre todo empleando
un tono convincente o dubitativo frente a su confrontado”'®,

3.2. Caracteristicas del careo

a.  El objeto principal del careo es poder despejar la incertidumbre
creada ante las declaraciones vertidas por los imputados y testi-

146 Manziny, V., Tratado de Derecho Procesal Penal, T. 4, Traduccién de Santiago Sentis
M. Y M. Ayetra, EJEA, Bs. As. 1953, p.214

147 Véase Omesa, Enciclopedia Juridica, T. XX, Editorial Bibliogrifica Argentina, Bs.
As., 1961, p. 699. '

148 MOoNTON Rebonpo, A., Proceso Penal, obra colectiva, con Montero A, cit., p. 180, 299,

149 DeL VaLLe RanpicH, L., Los medios de prueba en el derecho procesal penal, cit. p.
124,
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4.1.

gos en el proceso penal. En tal sentido, la discrepancia y el escla-
recimiento constituyen el objeto principal de la confrontacion'*

Se posibilita el careo entre testigos, a diferencia de la ley anterior

No procede el careo entre el imputado y la victima menor de ca-
torce afios de edad, salvo que quien lo represente o su abogado
defensor lo solicite expresamente (art. 182.3). '*!

En la diligencia el juez les preguntara a las partes si confirman o
modifican su declaracion anterior y las invitara, si fuera necesario, a
referirse reciprocamente a sus versiones (art. 183.1). Es decir, a que
se expresen directamente, entre si, sobre lo que ellos sostienen.

Seguidamente las partes interrogaran a las personas sometidas a
careo sobre los puntos materia de contradiccién y que determi-
naron la procedencia de la diligencia. En tal sentido, fijados los
puntos controvertidos, sélo se formularan preguntas que guarden
relacién con lo dicho, salvo que del mismo careo surja la necesi-
dad de repreguntas sobre temas conexos.

La autoridad judicial valorard el careo conjuntamente con ias
demds pruebas actuadas, en especial, con las referidas anterior-
mente por ellos. De tal manera que si se acredita la falsedad del
testimonio, éste carecera de valor probatorio.

Debe afirmarse la importancia de los principios de inmediacién y
contradiccidn expuestos en la diligencia de careo.

LA PRUEBA PERICIAL
Concepto

La especializacion y el adelanto del conocimiento cientifico, hace

vital este medio probatorio en la dindmica del proceso penal. FLORIAN'*

150
151

DeL VaLLe Ranpicn, L., Los medios de prueba en el derecho procesal penal, cit., p. 125.
Que ya habia sido dispuesto por la ley 27055 modificando el cédigo procesal antiguo.

152 Froriix, Eugenio. De la pruebas penales. Tomo 11, traduccién de Jorge Guerrero,

Editorial Temis, Bogotd, 2002, p. 351



260 EL NUEVO PROCESO PENAL

la define como “el medio de prueba que se emplea para trafismitir y
aportar al proceso nociones técnicas y objetos de prueba, para cuya
determinacion y adquisicidn se requieren conocimientos especiales y
capacidad técnica. En tal sentido, la procedencia de la prueba pericial
se encuentra regulada en el articulo 172 del Cédigo: “La pericia pro-
cedera siempre que, para la explicacién y mejor comprension de algiin
hecho, se requiera conocimiento especializado de naturaleza cientifica,
técnica, artistica o de experiencia calificada”. Asimismo el Codigo es-
tablece la posibilidad de ordenar una “pericia cultural” en el supuesto
del articulo 15 del Cédigo Penal -error de comprensioén culturalmente
condicionado- la cual tendra como objeto las pautas culturales del im-
putado. (Art. 172.2)

Las reglas que se establecen para la prueba pericial y la prueba
testimonial son distintas, el legislador se pone en el supuesto de la per-
sona que declare sobre hechos o circunstancias que conocio esponta-
neamente aunque utilice para informar aptitudes especiales, el conocido
como “testigo técnico” -ejemplo un policia, experto en balistica, que
fue testigo presencial de un asalto a mano armada- y establece que regi-
ran las reglas de la prueba testimonial.

4.2. El perito

El perito, a diferencia del testigo, no es llamado a declarar sobre
hechos que conoce por su propia experiencia, sino que es llamado por el
conocimiento especifico que posee; prevalece fundamentalmente el ele-
mento técnico. El perito es un érgano de prueba que nace desde el proce-
so penal mismo, mientras que el testigo existe con independencia de el.

El articulo 173.1, dispone que el nombramiento del perito sera
realizado durante la etapa de investigacion Preparatoria, por el Juez
competente y en los casos de prueba anticipada los peritos pueden ser
nombrados por el Juez o el Fiscal; asimismo, establece el siguiente or-
den de prelacién: se escogera a los especialistas donde los hubiere y
entre estos, a quienes se hallen sirviendo al Estado, los que colaboraran
con el sistema de justicia penal gratuitamente, vy de no existir este tipo
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de profesionales, se tomara en cuenta a los designados o inscritos, se-
glin las normas de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

La norma procesal -a diferencia de la legislacion anterior- esta-
blece que solo se nombrara a un perito, sin embargo, se podré elegir
dos o mas peritos cuando resulten imprescindibles por la considerable
complejidad del asunto o cuando se requiera el concurso de distintos
conocimientos en diferentes disciplinas y para ello se tendrd en con-
sideracién la propuesta o sugerencia de las partes (Art. 173.1). En el
mismo texto!® se establece que la labor pericial se encomendara; sin
necesidad de designacion expresa, al Laboratorio de Criminalistica de
la Policia Nacional del Pert, a la Direccion de Policia Contra la Co-
rrupcion y al Instituto de Medicina Legal, asi como a los organismos
del Estado que desarrollan labor cientifica o técnica, los que prestaran
su auxilio gratuitamente.

El perito designado tiene la obligacion de ejercer el cargo, sal-
vo que este incurso en alguna causal de impedimento -incisos 1) y 2)
del articulo 165, que regula las causales de abstencién de declarar por
parte de los testigos-, debiendo ejercer sus funciones con objetividad
e independencia, para lo cual prestara juramento, siendo esa la opor-
tunidad para mencionar si le asiste algin impedimento. El perito, en
virtud de la funcién que le toca desempefiar, tiene acceso al expediente
-técnicamente hablando a la carpeta fiscal- y a las demds evidencias a
fin del logro de su cometido, debiendo guardar reserva, bajo responsa-
bilidad (Art. 176).

Segun el articulo 174, la disposicién (fiscal) o resolucién (judicial)
de nombramiento del perito, precisaré: a) el punto o problema sobre el
que incidira la pericia, b) El plazo para la entrega del informe pericial,
para lo cual se escuchara a los peritos y las partes.

Una vez producido el nombramiento de los peritos oficiales, los
sujetos procesales pueden nombrar, por su cuenta, los peritos que esti-

153 El articulo 173.2 fue modificado por el articulo Gnico de la ley 28697, publicada
el 22.03.2006. También se establece que “podrd encomendarse la labor pericial 2
universidades, institutos de investigacion o firmas juridicas en general, siempre que
retinan las cualidades necesarias para tal fin, con conocimiento de las partes.”
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men necesarios, en ese caso estaremos ante los llamados peritos de par-
te quienes se encuentran facultados a presenciar las operaciones peri-
ciales del perito oficial, hacer las observaciones y dejar las constancias
que su técnica les aconseje.

4.3. Elinforme pericial

El informe pericial es el resultado del trabajo realizado por el pe-
rito, que contiene, la opinion del perito, la explicacion detallada de las
operaciones técnicas realizadas y de los principios cientificos o técnicos
en que se basa. En nuestra nueva legislacion la presentacion del informe
pericial reviste un caracter formal.

El articulo 178, prescribe, el contenido del informe pericial en los
siguientes términos: a) El nombre, apellido, domicilio y Documento
Nacional de Identidad del perito, asi como el nimero de su registro
profesional en caso de colegiacion obligatoria; b) La descripcién de la
situacion o estado de hechos, sea persona o cosa, sobre los que se hizo
el peritaje; c) La exposicién detallada de lo que se ha comprobado en
relacién al encargo; d) La motivacién o fundamentacién del examen
técnico; €) La indicacion de los criterios cientificos o técnicos, médicos
y reglas de los que se sirvieron para hacer el examen; f) Las conclu-
siones. g) La fecha, sello y firma. Asimismo, menciona que el informe
pericial no puede contener juicios respecto a la responsabilidad o no
responsabilidad penal del imputado en relacidn con el hecho delictuoso
materia del proceso ya que no es funcidn del perito dicha determinacién
sino ilustrar al juzgador respecto de un tema en particular, por el cual
ha sido nombrado.

¢Qué sucede en el caso de discrepancia entre peritos? En el caso
que existan varios peritos oficiales y estos discrepan, cada uno presen-
tara su respectivo informe pericial, y en el supuesto que el perito de
parte discrepe con las conclusiones del informe pericial oficial, puede
presentar su propio informe, que se ajustara a las prescripciones del ar-
ticulo 178, en este caso se debe poner en conocimiento del perito oficial
a efectos que se pronuncie.
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4.4, Examen pericial .

La prueba pericial debe ser incorporada al proceso penal mediante la
declaracion de los peritos en Juicio Oral; el examen a los peritos debe estar
orientado a la explicacion de las conclusiones a las cuales se han arribado.

Segtin el articulo 378.5 el examen del perito se iniciar4 con la ex-
posicién breve del contenido y conclusiones del informe pericial, de ser
necesario el Juez, ordenara su lectura, seguidamente se le exhibira el in-
forme y se le consultara si corresponde al que ha emitido, si ha sufrido
alguna alteracion y si es su firma la que aparece al final del dictamen. A
continuacién, se le pedird explique las operaciones periciales que han
realizado, y serd interrogado por las partes en el orden que establezca el
juez, comenzando por quien prppuso la prueba y luego los restantes.

De existir informes periciales oficiales discrepantes se promove-
r4, inclusive de oficio, en el curso del acto del juicio oral un debate
pericial, y de existir discrepancia entre un informe pericial oficial y uno
de parte, el debate pericial es obligatorio.

5.  LAPRUEBA DOCUMENTAL

5.1. Concepto

Para CArRNELUTTI el documento constituye una prueba histdrica,
esto es, un hecho representativo de otro hecho. Agrega, “si el testigo es
una persona, que narra una experiencia, el documento puede ser defi-
nido como una cosa, por la cual una experiencia es representada; aqui
el objeto de investigacion debe ser la diferencia entre la representacién
personal y la representacion real”',

El documento es toda aquel medio que contiene con el caracter de
permanente una representacion actual, pasada o futura, del pensamiento o
conocimiento o de una aptitud artistica o de un acto o de un estado afecti-
vo o de un suceso o estado de la naturaleza, de la sociedad o de los valores

154 Carnerutrl, F. Lecciones, T. 1 cit., p. 302, 311,
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econémicos, financieros, etc., cuya significacion es identificable, entendi-
ble de inmediato y de manera inequivoca por el sujeto cognoscente.

El documento no sélo se identifica con alglin acto escrito, sino
comprende a todas aquellas manifestaciones de hechos, como las lla-
madas instrumentales, (cinta magnetofonica, video, disquetes, slides,
las fotografias, caricaturas, planos, representaciones pictéricas, pen-
tagramas, estampillas, cartas, fax, telegrama, cddigos de comunicacion,
férmulas, etc.). En materia civil se establece que documento es todo
escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho (art. 233°).

5.2. El documento como objeto y medio de prueba

El documento puede ser considerado como objeto de prueba pues
para su incorporacion al proceso y valoracién posterior requieren de
previa observacion, identificacién y andlisis. Debe de existir una re-
lacién directa o indirecta entre en hecho que se investiga con el docu-
mento que se pretende considerar dentro del proceso. Por ejemplo, la
carta extorsionadora, el dibujo de la escena de crimen, en el delito de
secuestro o robo; la carta del imputado o del testigo, etc. De tal manera
que, el documento como objeto de prueba nos permite identificar los
hechos que se relacionan con la imputacién misma y que es el centro de
la investigacién,

El documento como medio de prueba aparece cuando su conteni-
do se apoya en declaraciones o en informes de personas dentro del pro-
ceso judicial; son aquellos documentos que forman parte del proceso y
que por si mismos merecen valor en tanto se relacionen con el hecho
sujeto a investigacion: declaracién del imputado, testimonial, pericia,
etc. En tal sentido, el documento como medio de prueba se relaciona
necesariamente con el 6rgano de prueba. El articulo 184 de la nueva ley
procesal establece que “se podra incorporar al proceso todo documento
que pueda servir como medio de prueba. Quien lo tenga en su poder
estd obligado a presentarlo, exhibirlo o permitir su conocimiento, ...”.

Como se puede apreciar, el documento tiene naturaleza repre-
sentativa, pero ademas, tiene la singularidad de ser un medio de co-
municacién pues la relacién entre el sujeto cognoscente y la fuente de

s
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prueba se manifiesta a través del contenido det documento; también
tiene naturaleza permanente pues su existencia es por tiempo indeter-
minado, en tanto el documento no sufra algin deterioro, adulteracion
o desaparezca. También tiene cardcter objetivo dado que existe real e
independientemente de la persona de su autor.

De lo que se afirma, también podemos sostener que el documento
tiene la finalidad de preservar de la forma fidedigna y fiel aquello que
representa. Y dentro de dicha finalidad genérica, se establecen dos fina-
lidades especificas: la finalidad ad probationem, cuando el documento
es hecho con la finalidad de demostrar posteriormente la autenticidad
de lo representado. La finalidad ad substanciam, cuando por mandato
legal, la documentacion escrita del acto juridico es indispensable para
la existencia de éste; de tal manera que el documento es considerado
elemento constitutivo del acto juridico y también el medio que sirve

para probarlo'®.

5.3.’ Clases de documentos

El articulo 185 del Codigo Procesal Penal establece que son docu-
mentos los manuscritos, impresos, fotocopias, fax, disquetes, peliculas,
fotografias, radiografias, representaciones gréficas, dibujos, grabacio-
nes magnetofonicas y medios que contienen registro de sucesos, ima-
genes, voces; y otros similares.” Pero ademas habrd que comprender el
concepto de documentos de la legislacion civil como la existente sobre
documentos publicos y privados.

a. Documento Publico. Es aquel que es redactado u otorgado si-
guiendo la formalidad legal por la autoridad piiblica competente
que da fe publica. Los documentos privados que son expuestos
ante notario sdlo para autenticar como suya la firma merecerén
fe de lo que ha sido legalizado ante el Notario, es decir, sélo de
la firma y no del contenido.

De acuerdo a ley (art. 235° del CPC) es documento publico:

155 Elart. 225° del C.C. establece que "no debe confundirse el acto con el documento que
sirve para probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento se declare nulo™,
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1. El otorgado por funcionario publico en ejercicio™de sus atri-
buciones; y

2. La escritura pablica y demds documentos otorgados ante o

por notario publico, segin la ley de la materia.

En tal sentido, constituyen documentos publicos los expedidos
por los funcionarios piblicos de los distintos Ministerios o Ins-
tituciones del Estado; los expedidos por los Notarios; los docu-
mentos que se encuentran en los archivos piblicos; los documen-
tos relativos al estado civil de las personas; los documentos que
expidan las autoridades judiciales.

Documento Privado. Es aquel que es redactado por las personas
interesadas, sea con testigos o sin ellos, pero sin intervencién de
notario o funcionario publico. El CPC (art. 236°) los define a con-
trario sensu de los documentos publicos, cuando estable que “es
el que no tiene las caracteristicas del documento publico” y agre-
ga que “la legalizacion o certificacién de un documento privado
no lo convierte en publico”.

En materia penal los documentos privados pueden manifestarse
en manuscritos, impresos, documentos escritos a maquina, gra-
baciones, filmaciones, planos, cuadros, dibujos, etc. Pero habra
de verificarse su relacién con el hecho que se investiga o con
la persona imputada; algunas veces recogido de la escena del
crimen por el Fiscal o la policia, otras veces aportados por las
partes al proceso, pero siempre susceptibles de valoracién por el
érgano jurisdiccional.

Los documentos privados carecen de valor por si sélo hasta que
se pruebe su autenticidad y su relacién con el hecho que se inves-
tiga o con la persona imputada del delito.

Habria que agregar que los documentos que tengan declaracio-
nes anénimas no podrén ser utilizados en el proceso, salvo que

constituyan el cuerpo del delito o provengan del imputado (art. -

184.3),
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5.4. Obligatoriedad de presentar, exhibir o permitir el conocimiento
de documentos. Orden de incautacién

" La ley procesal penal establece la obligatoriedad de las personas
naturales o juridicas, de instituciones publicas o privadas, de presentar,
exhibir o permitir el conocimiento de los documentos que se requiere
para la investigacion del delito, salvo dispensa, prohibicion legal nece-
sidad de previa orden judicial (art. 184.1). No se trata entonces de un
deber, sino de una obligacién que las personas deben de cumplir, de
alli que durante la investigacion fiscal, dicha autoridad podré solicitar
al tenedor del documento la presentacién o exhibicion voluntaria del
documento, caso contrario, debera solicitar la autorizacion al Juez para
proceder a su incautacion (art. 134.2).

5.5. Reconocimiento de documentos

Conforme se ya se ha realizaba en la practica, la nueva ley esta-
blece el reconocimiento del documento por su autor o por quien resulte
identificado segin su voz, imagen, huella, sefial u otro medio asi como
por aquel quien efectud el registro, incluso, podran ser llamados en ca-
lidad de testigos (art. 186.1). En el mismo sentido, se podra recurrir a
la prueba pericial cuando corresponda verificar la autenticidad de un
documento (art. 186.2). Para efecto del reconocimiento debe de existir
una relacién directa o indirecta entre la persona y el documento a re-
conocer, como cuando deba reconocer documentos presentados dentro
del proceso por algunas de las partes, como aquellos realizados en la
investigacion policial (acta de incautacion).

5.6. Otras caracteristicas

a. Los documentos en idioma distinto al espafiol seran traducidos
oficialmente.

b.  Si se trata de un documento en cinta magnetofénica, la autoridad
" judicial (fiscal o juez) dispondra su trascripcion.

c.  La autoridad judicial podra requerir informes que consten en re-

gistros oficiales o privados. Su incumplimiento, retardo, falsedad o
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ocultamiento de datos, serdn sancionados con multa, sin perjuicio
de la accién penal que corresponda y de la diligencia de inspeccidn,
revisién o incautacion del documento, si fuera el caso (art. 188).

II. LA VALORACION DE LA PRUEBA

1. CONCEPTO BASICO

La actividad probatoria encuentra su momento culminante cuan-
do se procede judicialmente'* a la valoracién de la prueba'¥’. Se espera
alcanzar la verdad sobre los hechos mediante la prueba y ésta tiene
como funcién especifica darle el incentivo vigoroso de la verdad dado
que, la sentencia que es el fin caracteristico del proceso se hace realidad
cuando las pruebas se dirigen a asegurar la verdad'*®.

En tal sentido, todo el procedimiento probatorio debe obedecer a
criterios judiciales fundamentales de legitimidad, orden procedimen-
tal, pertinencia y contradiccion. El objeto del proceso debe quedar ple-
namente satisfecho para que se cumpla la excelsa funcion jurisdiccio-
nal: juzgar,

La valoracién de la prueba es definida como la operacion inte-
lectual -que realiza el juez de juzgamiento- destinada a establecer la
eficacia conviccional de los medios de prueba recibidos en el decurso
del debate'®. La valoracién de la prueba determina el grado de conoci-
. miento que posee el Juzgador. :

156 La exclusividad de la valoracién de la prueba lo es para que el Juez dicte sentencia y
obviamente, es distinta a la que corresponde al Fiscal y alas partes, a fin de sustentar
sus posiciones.

157 Véase GerHARD WALTER. Libre apreciacion de la prueba. Investigacién acerca del
significado, las condiciones y limites del libre convencimiento judicial, version cas-
tellana de Tomas Banzhaf, Editorial Temis, Bogota, 1985. o

158 ArANGO Escorar, Julio, Valoracion de la prueba en el proceso penal, en AAVYV, serie
Justicia y Derechos Humanos/2, Guatemala, 1996, p. 111.

159 CaFrEraTA NORES. La prueba en el proceso penal, 4° edicion actualizada y am-
pliada, ediciones de Depal/ma, Buenos Aires, 1986, p. 43
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La prueba aportada en el debate contradictdrio, tendra como nor-
te, a efectos de destruir vélidamente la presuncién de inocencia, lograr
la plena conviccién del juzgador sobre la culpabilidad del imputado
ya que solo la certeza en torno a la imputacién es presupuesto basico
para emitir una sentencia condenatoria. Cuando la percepcién de haber
alcanzado la verdad es firme, se dice que hay certeza, que podria ser
definida como la firme conviccion de estar en posesién de la verdad.

Como es sabido la prueba, no s6lo puede generar certeza en tor-
no a la tesis acusatoria, también existen otros grados de conocimiento,
como la duda -que se aprecia como un equilibrio u oscilacién porque el
intelecto es llevado hacia el si y luego hacia el no, sin poder quedarse
en ninguno de los dos extremos- y la probabilidad -se produce cuando
coexisten elementos positivo ¥ negativos, con el detalle que los positi-
VOS son superiores-.

2. SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA

La historia y el derecho comparado reconocen hasta tres sistemas
de valoracién de la prueba: a) sistema de la prueba legal o tasada; b)
sistema de la intima conviccién; y c) sistema de la sana critica racional
o libre conviccion. Nuestro legislador ha introducido este tiltimo siste-
ma pues expresamente sefiala que “en la valoracion de la prueba el Juez
debera observar las reglas de la logica, la ciencia y las méaximas de la
experiencia, y expondrd los resultados obtenidos y los criterios adopta-
dos” (art. 158.1). En consecuencia, como ensefia VELEzZ MARICONDE se
deja al juzgador en libertad para admitir toda prueba que estime util al
esclarecimiento de la verdad, y para apreciarla conforme a las reglas
de la ldgica, de la psicologia y de la experiencia comiin. Agrega el
maestro argentino que “éstas reglas de la sana critica racional, del “co-
rrecto entendimiento humano” -contingentes y variables con relacion a
la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y permanentes en
cuanto a los principios 16gicos en que debe apoyarse la sentencia- son
las tinicas que gobiernan el juicio del magistrado™'®.

160 VELEZ MARICONDE, A., Derecho Procesal Penal, cit. p- 363.
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De alli que se afirme que la libre valoracion de la prueba supone
que los distintos elementos de prueba pueden ser libremente pondera-
dos por el tribunal de instancia, a quien corresponde, en consecuencia,
valorar su significado y trascendencia en orden a la fundamentacién del
fallo contenido en la sentencia. Pero para que dicha ponderacién pueda
llevar a desvirtuar la presuncién de inocencia, es precisa una minima
actividad probatoria producida con las garantias procesales que de al-
guna forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por
tanto, la culpabilidad del procesado'®!.

Hay entonces dos aspectos importantes que hacen de este sistema
de valoracion de la prueba la de mayor aceptacién en sistemas como el
nuestro: a) la libertad de convencimiento judicial sobre la prueba, en
atencién al razonamiento l6gico; y b) la exigencia de expresar cudles
son tales razones judiciales en la motivacion de la resolucion.

CarreraTA NORES ensefia que la autoridad judicial llegara a con-
clusiones sobre la prueba en plena libertad de apreciacion pero obser-
vando normas de la ldgica, de la psicologia y de la experiencia, con
obligacion de expresar las razones de tal convencimiento y los elemen-
tos de prueba en que lo sustenta, exigiéndose dos aspectos importantes:
la descripcion del elemento probatorio y su valoracion critica, a fin de
fundar la conclusién que en él se apoya'®2.

3.  LAVALORACION DE LA PRUEBAY EL IN DUBIO PRO REO

El sistema de la libre conviccidn o sana critica racional, al igual
que el de intima conviccion (criterio de conciencia), establece la mas
plena libertad de convencimiento de los jueces; sin embargo, en el
primero se exige que las conclusiones a que se lleguen sean el pro-
ducto logico y racional de las pruebas en las que se las apoye. En este

161 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 31 de 1981, de 28 de julio, cit. por
Ramos Menpez, F. El Proceso Penal. Lectura Constitucional, Bosch editor, Barcelo-
na 1997, p. 357.

162 Carrerata NoORES, J. La pruebu en el proceso penal, cit. p. 42 y 43,
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sistema de valoracion de la prueba existe un deber de motivacion de
las resoluciones judiciales

La certeza a que ha de llegar el juzgador sobre la prueba actuada va a
determinar que la sentencia sea absolutoria o condenatoria. Sin embargo, es
posible dicho convencimiento judicial no llegue a concretarse por la presen-
cia de determinadas dudas en el juicio valorativo del Juez. En estos casos, el
drgano jurisdiccional juzgador debe inclinarse a favor del procesado.

El principio in dubio pro reo tiene toda una doctrina que lo sus-
tenta y que es imperativo para los jueces por mandato constitucional,
pues ha de aplicarse la ley mas favorable al procesado en caso de duda
o de conflicto entre leyes penales (art. 139° inc. 11 Const.). Ademis, el
nuevo cddigo procesal es expreso al sefialar cuando en su titulo prelimi-
nar trata del principio de inocencia, que “en caso de duda sobre la res-
ponsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado.” (art. II. 1).

Este principio guarda estrecha relacion con la presuncion de ino-
cencia. En efecto, ninguna persona puede ser considerada como culpable
hasta que se pruebe el hecho materia de imputacion y el juzgador lo ex-
prese en una sentencia condenatoria y motivada. Es mds, se ha afirmado
que el in dubio pro reo constituye un corolario del principio constitucio-
nal de inocencia, como lo sefiala LANGER y que en su aspecto negativo
“prohibe al tribunal condenar al acusado si no obtiene certeza sobre la
verdad de la imputacién” y en su aspecto positivo, “obliga al tribunal no
s6lo a no condenar sino a absolver al acusado al no obtener certeza”.

Se ensefia en la jurisprudencia espafiola que ambas son manifesta-
ciones de un genérico favor rei, pero que existe una diferencia sustancial
pues el derecho a la presuncion de inocencia, desenvuelve su eficacia cuan-
do existe una falta absoluta de pruebas o cuando las practicadas no retinen
las garantias procesales; y el principio jurisprudencial in dubio pro reo que
pertenece al momento de la valoracion o apreciacion probatoria, y que ha
de juzgar cuando exista una duda racional sobre la real concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos que integran el tipo penal'®,

163 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 140/19835, de 21 de octubre,
cit. por Rasos Menpez, F. EI Proceso Penal. Lectura Constitucional, cit. p. 360.
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De otro lado, el in dubio pro reo encuentra su ubicacién™natural en
el ambito de la valoracién de la prueba y no en otro momento procesal,
-por que es el Tribunal de inmediacién- y si el 6rgano juzgador no ésta
convencido por el resultado de la prueba por tener una duda razonables,
aplicara el in dubio pro reo'®. A contrario sensu, no aplicara tal prin-
cipio, si al momento de dictar sentencia el juzgador considera que no
hay pruebas para la condena, o aquellas son insuficientes, por lo tanto
deberé absolver al imputado bajo tales criterios (falta de pruebas o in-
suficiencia probatoria).

4. REGLAS A OBSERVAR EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

La aplicacion de las reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas
de la experiencia en la valoracion de la prucba -a las que hace referencia
el articulo 158 del Cédigo, en concordancia con el articulo 393-, depen-
dera del caso concreto que se aborde.

Como ya lo hemos anotado precedentemente las méaximas de la
experiencia se originan de la observacién repetida de casos particulares
y que generan una apreciacion constante y aceptada para casos poste-
riores, por su parte las reglas de la l6gica, conformada por principios
tales como “principio de no contradiccion” y el “principio de la raz6n
suficiente” y la ciencia -en tanto sean pertinentes- deberan ser tomadas
en cuenta por el juzgador, para formar su conviccion.

5. CRITERIOS PARTICULARES DE VALORACION

La regla bésica en cuanto a la valoracién de la prueba, es la sana
critica racional (art. 393), ahora bien el Cédigo, recogiendo la jurispru-
dencia, ha establecido reglas valorativas que en cierta medida se hacen
necesarias. Cabe anotar que estos criterios reglados deben ser la excep-
cion a efectos de no llegar al sistema tasado de valoracién.

164 Ramos Menpez, F., £/ Preceso Penal. Lectura Constitucional, 3° edicion, cit. p. 359.
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5.1. Valoracion de la declaracion de testigos desreferencia, de arrepen-
tidos o colaboradores ’

Los testigos de referencia son aquellos que conocen del hecho
delictivo de manera indirecta, los arrepentidos o colaboradores, técni-
camente son coimputados que optan por desvincularse de una asocia-
cidn delictiva y colaborando con la administracién de justicia delatan a
sus coimputados. En esos supuestos la norma establece que existe una
necesidad de corroboracion de las declaraciones referenciales, y de los
colaboradores o arrepentidos (art. 158.2)

5.2. Valoracion de la prueba indiciaria

Mencion especial, merece ¢l tema de la controvertida “prueba in-
diciaria”, la cual no es un medio de prueba, sino un tipo de prueba, tan
igual como la prueba directa y que tiene virtualidad para fundamentar
validamente una sentencia condenatoria.

5.2.1. Concepto de prueba indiciaria

En términos de MixAN MaAss la prueba indiciaria es aquella acti-
vidad probatoria de naturaleza necesaria discursiva e indirecta,
cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta en la obtencion
del argumento probatorio mediante una inferencia correcta'.

La prueba indiciaria relaciona los conceptos de hecho indicio,
como dato real, cierto, objetivo y el hecho consecuencia, es decir,
lo que permite descubrir o comprobar. Existe pues, como lo ex-
presa MARTINEZ ARRIETA'® “un hecho indicio acreditado por prue-
ba directa, al que se asocia una regla de la ciencia, o una maxima
de la experiencia o, incluso, una regla de sentido comun. Esa aso-

165 Mixan Mass. F. Prueba indiciaria, Ediciones BLG, Trujillo, 1992, p. 18.

166 Marrinez ARRIETA, Andrés, La prueba indiciaria, la prueba en el proceso penal,
AAVV. Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia, de Espafia, Madrid,
1993, p. 33.

- i Bl
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ciacién va a permitir la acreditacién de un segundo hechto, conse-
cuencia a través de un engarce que debe ser racional y légico”.

Pero resulta necesario distinguir entre prueba indiciaria e in-
dicio. La primera es toda una institucién juridico procesal de
naturaleza compleja y que comprende toda aquella actividad
cognoscitiva y que incluye entre sus componentes al indicio, y
éste es un concepto restringido de la prueba indiciaria, que se
manifiesta a través de un dato cierto, real, conocido de caracter
.objetivo y que, como se ha dicho, forma parte del todo que, pre-
cisamente, es la prueba indiciaria. Entonces, no se pueden iden-
tificar y menos superponerse el indicio a la prueba indiciaria.

El indicio'" que proviene de la voz indicium, es aquel dato real,
cierto, concreto, indubitablemente probado, inequivoco e indivi-
sible y con aptitud significativa para conducir hacia otro dato atin
por descubrir y vinculado con el thema probandum.'® El mismo
MixAN Mass'®® agrega que el indicio “es un Dato real e indubita-
ble que contienen una fuente cognitiva primera y fecunda, cuyo
significado tiene la aptitud para conducir al descubrimiento, me-
tédico y discursivo del “Otro dato” que es, o un elemento o una
circunstancia de aquello que es Objeto del procedimiento; descu-
brimiento que ocurre sea en la Etapa de Investigacién o durante la
actividad probatoria del Juzgamiento”.

Se parte de la existencia de un hecho o fuente de prueba y la rela-
cion légica entre ese hecho y el que se quiere demostrar. Se trata

167

168
169

Respecto a este elemento la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, en el Recurso
de Nulidad 1912 —2005/ Piura - precedente vinculante, en razén al Acuerdo Plenario
1 ~2006/ESV — 22, de fecha 13 de octubre de 2006-, ha sefialado que “(a) éste —he-
cho base- ha de estar plenamente probado —por los diversos medios de prueba que
autoriza la ley- pues de lo contrario seria una mera sospecha sin sustento alguno, %)
deben ser plurales [...], (c) también concomitantes al hecho que se trata de probar
-los indicios deben ser periféricos respecto al dato a probar [...], (d) y deben estar
relacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si y que no exclu-
yan el hecho consecuencia |... ]

MixiN MaAss, F., Prueba indiciaria, cit. p. 21.

Mixin Mdss, F., “Indicic. elementos de conviccion de cardeter indiciario. Prueba
indiciaria”. Ediciones BGL. Trujillo, 2008. p. 30 y ss.
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pues de todo rastro, vestigio, huella o circunstancia y en general
todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos por via de inferencias, al conocimiento
de los otros hechos desconocidos'™. El elemento fundamental en
la prueba indiciaria es el razonamiento 16gico que consiste en de-
ducir o inferir de un hecho probado otro que no lo esta'"".

5.2.2. Clasificacién de los Indicios

La doctrina reconoce determinadas clases de indicios, los mismos
que se pueden clasificar en atencién a ciertos elementos comunes.
Asi tenemos: indicios generales 'y particulares, dependiendo si se
refiere a todo delito o alguno en particular; manifiesto, proximo y
remoto, si el indicio se encuentra en la escena del crimen, o ex-
presa una relacion no necesaria con el hecho indicado o cuando
expresa alguna relacion concomitante con el hecho o la perso-
na del imputado o agraviado: antecedentes, informes anteriores,
etc.; indicio concomitante, subsiguiente y antecedente, cuando se
acompaiia un dato cierto, real al delito mismo, o cuando se mani-
fiesta en la realizacion de un hecho posterior de un delito (planes
de fuga, desaparicién de huellas) o cuando los hechos evidencias
hechos anteriores al delito (amenazas, adquisicion de armas, etc.);
indicio por movil, por capacidad, por predisposicion, por la opor-
tunidad para delinquir, por su capacidad intelectual en los llama-
dos delitos informaticos; o por la circunstancia propia de soledad
entre el agresor sexual y la victima. Por las huellas materiales u
objetivas que deja el agente del delito, o “tarjeta de presentacién”
del autor, también los indicios por las manifestaciones anteriores
y posteriores al delito, referidas a la conducta del agente antes y
después del delito; indicio de lugar;

El contraindicio que no es sino el hecho también indicador que
atacan a los indicios y genera el cuestionamiento de los datos exis-

170 DeLLertant, A. Teoria General de la Prueba, p. 96, cit. por DEL VaLLE RANDICH, Me-
dios de prueba en el proceso penal, p. 178.
171 Marmixez Rave, G. Procedimiento Penal Colombiano, cit. p. 54.
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tentes. En este sentido, se busca anular al indicio inicial y puede
ser ocasional o también preparado o llamada coartada. Pueden
existir dos datos indiciarios que se contraponen, por ejemplo, res-
pecto del lugar o tiempo del delito y su relacion con el imputado;
o pueden dejarse ciertos objetos o acondicionarse la escena del
crimen o prestar declaraciones anteriores o hacer uso de técnicas
modernas precisamente para evitar cualquier sospecha sobre la
autorfa del delito o hacer que éstas se orienten hacia otras per-
sonas, etc. De esta manera, se posibilita el entorpecimiento en
la labor judicial, por lo que la labor del Juez adquiere singular
importancia en la contrastacion de éstos indicios con los demas
elementos de prueba.

El indicio perfecto, no es sino aquél que permite cumplir la verifi-
cacidn de hecho indicado mediante el razonamiento debido.

3.2.3. Elementos de la prueba indiciaria

El nuevo CPP introduce la prueba indiciaria dentro de las dispo-
siciones relativas a la valoracion de la prueba, especificamente en
el articulo 158.3 precisando los presupuestos de la prueba por in-
dicios, que ya nuestra doctrina se ha encargada de desarrollar, es-
pecialmente a partir de los trabajos del profesor Florencio MixAN
Mass. Conforme a la referida disposicion:

“Art. 158. Valoracién:
3. La prueba por indicios requiere:
a. Que el indicio esté probado.

Que la inferencia este basada en las reglas de la légica, la
ciencia o la experiencia.

¢. Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plu-
rales, concordantes y convergentes, asi como que no se pre-
senten contraindicios consistentes.”
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1. Un hecho indicador. =

Es aquel hecho o circunstancia que nos “indica” y que se convierte
el elemento predominante de la actividad probatoria, es la fuente
de prueba. Es el indicio, que debe ser auténtico y debidamente
probado. Puede ser un fenémeno, una accién, una omision, el lu-
gar, el tiempo, la cualidad, etc. Debe ser un dato cierto inequivoco
e indivisible, contrario sensu, si el dato es de caracter dubitativo,
incierto o el medio probatorio es incompleto o disminuido, no se
le podré considerar como dato indiciario y por lo tanto, la inferen-
cia que se haga de la misma desnaturaliza la prueba indiciaria.'”

2. La relacién o inferencia logica.

‘

Constituye el razonamiento que se hace sobre el hecho indicador

siguiendo las reglas de la logica. Se analizan, se interpretan los

indicios a efecto de llegar a conclusiones basadas en las reglas de
~ la ciencia y de la experiencia.

La inferencia que se realiza debe apoyarse en una ley general y
constante, y permite, segin la l6gica de su razonamiento, pasar
desde le estado de ignorancia, sobre la existencia de un hecho,
hasta la certeza, superando los intermedios de duda y probabi-
lidad'. Ensefia MIXAN MaAss las reglas del silogismo categori-
co y también las reglas de la inferencia condicional, pero asi-
mismo, que resulta ineludible e impostergable la necesidad de
la l6gica para obtener correctamente el “argumento probatorio”
que se refleja en las conclusiones de las inferencias realizadas
validamente; de lo contrario, “se incurrira en falacias o paralogis-
mos que irremediablemente son casos tipicos de razonamientos
incorrectos™!”*.

172 Mixan Mass, F., Prueba indiciaria, cit. p. 21-22.
173 MarTiNez Rave, G. Procedimiento Penal Colombiano, cit. p. 59.
174 Mixan Maiss, F., Prueba indiciaria, cit. p. 38-41.
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3. El hecho indicado. =

Se trata del otro hecho, es decir, aquel hecho que se pretende
probar, que se quiere descubrir y al que se llega mediante el em-
pleo de la inferencia. Es el dato que quiere en la investigacion
judicial y sobre todo al momento de la valoracién de la prueba
en conjunto.

Siguiendo a MixAN MAss se trata de indicios contingentes cuan-
do para su eficacia son exigibles los requisitos de pluralidad,
concordancia y convergencia; es decir, plurales cuando existen
dos o mas indicios; concordantes, que exige que los indicics
sean compatibles entre si, es decir, que no tengan significados
divergentes, sino que constituyan en un todo coincidente; y con-
vergentes en el sentido de que las fuentes indiciarias obtenidas
de “Indicios Contingentes” “incidan sobre el mismo “dato indi-
ciario” que se trata de descubrir (por ejemplo, al mismo lugar,
tiempo, aspecto, fenémeno, propésito, habito, estilo de vida,
personalidad, dimensidén, accién, omision, oportumdad etc.,
que es materia de indagacion o prueba)”!'”%,

La ausencia de indicios negativos o contraindicios “consistentes”
es de exigencia por el legislador. Se trata de indicios que se opo-
nen a los datos indiciarios, debilitandolos o eliminandolos; de alli
que sea necesaria su debida identificacion y andlisis; puede ser
auténtico, casual o falsificado. '™

3.2.4. Otras caracteristicas:

a. La acreditacién del indicio a través de prueba directa. El
indicio debe ser probado; se excluyen las presunciones o
meras sospechas'”’ o las apariencias o impresiones resul-

175

MixAN Mass, F., “Indicio, elementos de conviccion de cardcter indiciario. Prueba
indiciaria”, citada, p. 122y ss.

176 Mixin MASS, F., “Indicio, elementos de conviccién de cardcter indiciario. Prueba

177

indiciaria”, citada, p. 123. Véanse los casos que presenta el procesalita peruano so-
bre los supuestos de contraindicio.
Ej. Suprema de 2 de abril de 1997, S.P. “C” Cons. N° 4296-95; en Rosas VarGas, cit. p. 288.
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tantes de sindicaciones'™ que no han sido constatadas en el
proceso penal.

b. Los indicios deben ser sometidos a constante verificacidn
para su acreditacién y su capacidad deductiva; se busca evi-
tar, en lo posible, la incidencia del azar y la posibilidad de
su falsificacion.

c. Los indicios deben ser independientes, a fin de evitar la uti-
lizacion que de un unico indicio, que acreditado por distin-
tas fuentes, se presentan como plurales en la acreditacién del
hecho-consecuencia.

d. La pluralidad de indicios es importante para afirmar la certeza
y evitar error en la apreciacién de la prueba. En este sentido,
nuestra jurisprudencia ha considerado determinados criterios
relacionados con las circunstancias propias del delito, la ac-
titud de los imputados y de sus propias declaraciones, como:
el mévil, la participacion comisiva, de actitud sospechosa, de
mala justificacion, de capacidad comisiva; o de indicio de ac-
titud oportuna.

e. Los indicios deben ser concordantes entre si de manera tal
que permitan alcanzar una conclusién; si uno de ellos fuera
distinto o divergente, la prueba indiciaria perderé su eficacia
y posibilita la duda razonable.

La conclusion ha de ser inmediata, sin que sea admisible que al
hecho consecuencia puede llegarse a través de varias deducciones
o cadena de silogismos.

178 Ej. Suprema de 19 de Noviembre de 1998, Exp. N° 4073-98, Lambayeque; en Rosas
VarGas, cit. p. 290,
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I. ASPECTOS GENERALES

1. INTRODUCCION
El nuevo modelo procesal penal estructura la actividad probatoria
de manera amplia con bases constitucionales y supranacionales bastan-

te claras, resaltando sus principios; sus caracteristicas; la forma de la
obtencién, incorporacién y valoraci6n de la prueba.

La estrategia de investigacion, disefiada por el representante del
Ministerio Publico, por excelencia, debe estar orientada a la busqueda
de fuentes de prueba, las cuales serviran para adoptar medidas propias
de las etapas de investigacion e intermedia (adopcién de medidas cau-
telares, acusar, etc.).

Por su parte, la actividad probatoria, también comprende aque-
llas diligencias de investigacion que suponen la busqueda de fuentes
de prueba que, potencialmente, implican la afectacion de derechos fun-
damentales de la persona. SAN MartiN CasTRO sefiala que existen dili-
gencias de averiguacion directas, que no afectan derechos fundamen-
tales relativos; y “otras que comportan limitaciones de esos derechos
fundamentales relativos, de suerte que sus requisitos -por tratarse de
actos constitucionales garantizados- estdn definidos directamente por la
Constitucién y sometidos a determinados principios.”!™

179 San Marrin CasTro, César, Biisqueda de pruebas y restriccién de derechos, en Rev.
Actualidad Juridica, N° 144, Lima, p. 251.
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Por ello es importante destacar dos presupuestos necesarios: pri-
mero, que las medidas restrictivas resulten indispensables para los fines
de investigacién y conforme a ley; segundo, que la medida debe ejecu-
tarse con las garantias debidas para la persona afectada.

2.  CONCEPTO

En el texto del cddigo procesal penal, se han distinguido diversas
clases de actuaciones que implican la restriccién de derechos funda-
mentales. Este capitulo comprende aquellas diligencias de investiga-
cién que son ttiles para la prevencién y/o comprobacién del delito,
evitar la fuga o el ocultamiento de bienes relacionados con el delito,
que permitan tener un mejor conocimiento de los hechos acontecidos,
pero que afectan o restringen los derechos fundamentales de la perso-
na. Unas serdn medidas instrumentales restrictivas de derechos y otras
medidas provisionales con funcién cautelar, aseguradora de la prueba o
tuitiva-coercitiva.'®

3.  PRINCIPIOS

A decir del profesor argentino BNbEr'®, los principios y garantias
buscan evitar el efecto de un desborde del poder punitivo del Estado, y
ademas impiden utilizar técnicas de averiguacién de la verdad prohibidas,
por contravenir el procedimiento constitucionalmente legitimo, ya sea
porque violan el contenido esencial de los derechos fundamentales de las
personas o porque se haya establecido con la inobservancia de cualquier
regla de garantia constitucional, establecida a favor del procesado.

La restriccién de derechos fundamentales del sujeto en la bus-
queda y obtencién de fuentes de prueba en el contexto de un proceso

180 San Martin Castro, C., Biisqueda de pruebas y restriccion de derechos, citado, p.251.

181 Binper, Alberto M. — Perez GALAMBETA, Alfredo — Mixin Mass, Florencio — Burgos
MariNos, Victor - Centro de Estudios para la Reforma de la Justicia, Democracia y
Libertad CERJUDEL, “Reforma del Proceso Penal en el Perii ", BLG Ediciones,
Trujitlo-Pera, 2005, pp.49.
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penal, debe estar informada de los siguientes principios: legalidad, su-
ficiencia indiciaria, jurisdiccionalidad, motivacion y proporcionalidad.
El cumplimiento cabal de esos principios legitima la intervencion de los
6rganos estatales durante la investigacién; lo contrario -cuando estos no
se hayan cumplido- significa una intromisién abusiva que determina la
inutilidad de dichos actos de investigacion, y que, ademds, da lugar a
las sanciones previstas por ley.

3.1. Principio de legalidad

Toda intromisiéon a los derechos fundamentales de la persona
debe estar previamente disefiada en las leyes correspondientes. La pre-
visién legal de la limitacion de un derecho fundamental constituye una
garantia a favor del afectado; sin embargo, no sélo debe estar prescrita
la posibilidad de su adopeidn sino los presupuestos de su aplicacidn, su
contenido y sus limitaciones. La ley debe estar en condiciones de res-
ponder a las siguientes interrogantes: cuando, como, cuanto, se limita
un derecho fundamental. El Cédigo Procesal recoge este principio en
los siguientes términos: “Cuando resulte indispensable restringir un de-
recho fundamental para lograr los fines de esclarecimiento del proceso,
debe procederse conforme a lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con las
debidas garantias para el afectado.” (art. 202).

3.2. Principio de suficiencia indiciaria

Para tomar la decisién de limitar un derecho fundamental, en el
marco de un penal se exige que existan elementos, datos concretos de
que el delito efectivamente fue cometido. Esta exigencia implica que
se debe contar con un minimo de sustrato indiciario, es decir datos
objetivos, plausibles, no meras sospechas infundadas de la comisién
del delito.

3.3. Principio de jurisdiccionalidad

En principio, sélo los 6rganos jurisdiccionales estan facultados
para restringir derechos fundamentales; sin embargo, es necesario pre-
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cisar que existen determinados actos que pueden ser dispuestds por par-
te del Fiscal o la Policia, cuando este de por medio el éxito de los resul-
tados de la investigacion u otros intereses (Ej. El allanamiento policial
en caso de flagrancia). -

3.4. Principio de motivacién

El deber de motivacién de las resoluciones judiciales es una exi-
gencia constitucional. En ese sentido el cédigo procesal penal, en su
articulo 203 resalta como un presupuesto necesario que: “La resolucion
que dicte el Juez de la Investigacion Preparatoria debe ser motivada”.
Sin embargo, tal exigencia no sélo es predicable para las resoluciones
judiciales, también lo es para los requerimientos fiscales.

3.5. Principio de proporcionalidad

SaN MarTiN CAsTRO'®, incorpora los principios precitados, como
sub-principios del principio de proporcionalidad. Aunado a ellos, el
mismo autor, menciona otra categoria de sub-principios tales como:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta, los mismos que son
intrinsecos a la medida limitativa de derechos. Este dltimo grupo de
sub-principios mencionados, a nuestro entender, son los que dotan de
contenido esencial al principio de proporcionalidad.

El sub-principio de idoneidad exige que la medida a adoptar deba
ser cualitativamente apta para alcanzar los fines previstos. Por su parte
el sub-principio de necesidad implica que, en el caso concreto, no se
hubiera podido elegir otra medida menos gravosa, que tengan la mis-
ma efectividad. Por Gltimo el sub-principio de proporcionalidad estricta
importa que la intensidad de la lesion sea proporcional a la gravedad de
la infraccién cometida. '

182 San Marrin Castro, C., Bisqueda de pruebas y restriccion de derechos, citade,
p.251.
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I1. BUSQUEDA DE PRUEBAS Y RESTRICCION
DE DERECHOS EN PARTICULAR

Algunas de las medidas son nuevas y quizas por ello resulten de
dificil aceptacion, por la restriccion de derechos que implica, sin em-
bargo, se confia en la comprensién ciudadana en atencion a los fines
que se persiguen.

El c6digo reconoce medidas que no requieren autorizacién judicial,
tales como: el control de identidad policial, videovigilancia y las pesqui-
sas; y aquellas que si necesitan autorizacion judicial, entre las cuales
estin: la intervencion corporal (que también puede ser dispuesta por el
Fiscal, cuando medie urgencia,y peligro en la demora), el allanamiento
(fuera de los casos de flagrancia), la exhibicion forzosa, la incautacién,
el control de comunicaciones y documentos privados, la intervencién
de comunicaciones y telecomunicaciones, aseguramiento € incautacion
de documentos privados, el levantamiento del secreto bancario y de la
reserva tributaria, la clausura o vigilancia de locales e inmovilizacién.

1. CONTROL DE IDENTIDAD POLICIAL

La libertad de la persona constituye un derecho fundamental
consagrado constitucionalmente. La libertad ambulatoria, por su parte,
como parte integrante del contenido del derecho a la libertad, se en-
cuentra reconocida en el articulo 2.24 de la Constitucién cuando se pre-
vé que nadie sera detenido sino por mandato judicial motivado o por la
policia en caso de flagrante delito. Resaltando este derecho se establece
que no se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal,
salvo en los casos previstos por la ley (art. 2°.24 Constitucién), lo que
significa que la misma ley constitucional posibilita la restriccion de la
libertad atendiendo a los supuestos que el legislador considera necesa-
rios para determinados casos, cautelando asimismo, los derechos que la
misma constitucion regula a favor de las personas.

La naturaleza propia del proceso penal, sobre todo, en fase de in-
vestigacion, exige, a menudo, establecer diversas formas de restriccion

]
3
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de la libertad de las personas. Tal es el caso del control de identidad po-
licial, que, conforme a su regulacidn, constituye una diligencia estric-
tamente de naturaleza policial que tiene por finalidad identificar debi-
damente a una persona que conoce, o que ha participado de los hechos,
materia de investigacion penal, con fines de esclarecimiento e incluso
de acciones preventivas de delito. Entonces, la decision para esta forma
de control de la identidad debe de sustentarse en razones de urgencia,
utilidad y necesidad para la investigacion y prevencion del delito'®,

1.1. Concepto

Se trata de una forma de restringir un derecho fundamental para
permitir una investigacién més inmediata y acorde con las necesidades
del caso. Como su nombre lo indica, se busca conocer la identidad de
las personas que se encuentran en relacion mediata e inmediata con los
hechos que son sometidos a investigados inicial, sean dichas personas
potenciales testigos y, por que no, quizas también involucrados direc-
ta o indirectamente en el hecho. De tal suerte que, bajo determinadas
reglas de control de identidad previstas en los articulos 205 y 206 del
codigo procesal penal, se proceda a la verificacion correspondiente.

En tal sentido, el articulo 205 del nuevo cédigo establece que la
policia “en el marco de sus funciones de investigacion, y sin necesi-
dad de orden del Fiscal o del Juez, podra requerir la identificacion de
cualquier persona y realizar las comprobaciones pertinentes en la via
publica o en el lugar donde se hubiere hecho el requerimiento, cuando
considere que resulta necesario para prevenir un delito u obtener infor-
macion util para la averiguacion de un hecho punible.”

El primer presupuesto que ha de tenerse en cuenta en esta nueva
forma de procedimiento preliminar, es que, para dicho control, la policia
debe de actuar en el ambito de sus funciones de investigacion, es decir,
tratdndose de algin hecho delictuoso que ha ocurrido, una denuncia u

183 Véase la Directiva para ¢l desempeiio funcional de los Fiscales en la aplicacién de
los articulos 205 al 210 del Codigo Procesal Penal, aprobada por Resolucion de la
Fiscalia de la Nacién N° 029-2003-MP-FN, de fecha 6 de enero de 2005.
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operativo policial, sea o no dispuesta por la autorfdad fiscal, es decir, las
mismas circunstancias de la investigacién son las que permiten tomar
la decisién. En consecuencia, no se trata de que a cualquier efectivo se
le ocurra intervenir a una persona y solicitarle sus documentos porque
sospecha de un delito o que ha intervenido en cualquier delito, sino qué
tienen que existir datos objetivos para presumir aquello.

Si bien es cierto quizas la norma no sea muy clara -la correccién
siempre es posible- la finalidad ha sido de aseguramiento de la iden-
tidad de personas o de elementos vinculados con un delito dentro del
marco de una investigacion. Como ya se ha dejado establecido, las limi-
taciones de derechos obedecen al principio de suficiencia indiciaria en
el marco de la investigacion penal. No habria argumentos sélidos para
pensar en un eventual abuso de autoridad.

El segundo presupuesto radica en la necesidad de la intervencion,
sea para averiguar un delito o prevenirlo, lo que hace de tal diligencia
una medida indispensable para sus objetivos. En tal sentido, se practi-
cara cuando sea necesario recabar informacion util e importante para
la investigacion del delito, contrario sensu, si la policia cuenta con los
elementos probatorios del caso, la adopcién del control de identidad
deviene en innecesaria. Pero también es del caso hacer uso de la misma
medida para acciones de prevencion del delito, entendiéndose como tal
aquellas acciones dirigidas a controlar e impedir la delincuencia en sus
diversas modalidades, asi como evitar la probable comisién de hechos
delictivos si no se actiia con la debida oportunidad y diligencia.'®*

1.2. Reglas en el desarrollo de esta medida

Esta nueva institucién tiene a su vez otras reglas y las podemos
resumir en las siguientes:

a.  El pedido de identificacion de la persona se realiza in situ, es
decir, en el lugar de la intervencién policial. Se le pediré sus do-

184 Directiva para el desempefio funcional de los Fiscales en fa aplicacién de los articulos
205 al 210 del Cédigo Procesal Penal, citado anteriormente.
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cumentos de identidad e incluso se le dara las facilidades para que
las pueda encontrar y exhibir, y una vez constatada la identidad,
es decir, que su documentacion esta en orden, se le devolverd el
documento y se autorizara su alejamiento del lugar. La dispo-
sicién no exige levantamiento de acta, pero puede tomarse sus
datos de identidad, sin necesidad de levantar acta.

De otro lado y en cualquiera de los casos que prevé la ley, debe te-
nerse en cuenta la posibilidad de que la policia al momento de la
intervencion cuente con los instrumentos informéticos necesarios
para proceder a la identificacién de las personas y de esa manera
reducir sustancialmente el tiempo.

La persona intervenida tiene derecho a conocer de la identidad
del policia que le requiere de sus documentos asi como la de-
pendencia en la que ejerce funciones. Lo que resulta natural e
incluso necesario en atencidén a los derechos que le asisten a
cualquier persona.

De existir motivo fundado de que la persona intervenida resulte
vinculada con el delito que se investiga, se procedera a su registro
personal, equipaje o vehiculo, levantandose acta en caso de que el
resultado sea positivo detallando los objetos encontrados relacio-
nados a la investigacion asi como la identidad de las personas par-
ticipantes. Los elementos de juicio o indicios deben ser muy im-
portantes para proceder de esta manera. Aun en el caso de resultar
negativa la intervencion puede dejarse constancia de lo ocurrido.

Dependiendo de la gravedad del hecho que se investiga y cuando
el intervenido no pueda exhibir su documento de identificacion,
sera conducido a la dependencia policial mas cercana con fines
exclusivos de identificacion: toma de huellas digitales y verifica-
cion de requisitoria.

La persona conducida a la dependencia policial referida en el
caso anterior tendra derecho a comunicarse con un familiar u otra
persona. No puede ser ingresado a calabozo ni celda, tampoco
en contacto con personas detenidas. La persona conducida no es
imputada y por lo tanto no puede ser tratada como tal, ello incluye



CAPiTULO V: BUSQUEDA DE PRUEBA Y RESTRICCION DE DERECHOS 291

1.3.

la prohibicién del uso de esposas para su conduccion. Tampoco
puede ser considerada como detenida aun cuando en la practica
se restringe su libertad, como se ha dicho, dentro del marco legal
y solo con fines de identificacion.

Este procedimiento de conduccion a la dependencia policial debe
de durar sélo por un maximo de cuatro horas, a cuyo término
de la diligencia de identificacion, la persona debe de retirarse de
la dependencia. Una decisién policial distinta puede generar la
interposicidn de una accién de garantia. Por lo mismo, la norma
procesal establece que el traslado de la persona debe ser a la de-
pendencia policial mds cercana.

La Policia debe de llevar un Libro Registro de Identificacion Po-
licial, donde conste el motivo, las diligencias y la duracion del
procedimiento. Ello permitira tener un control de las diligencias
policiales de esta naturaleza en cada dependencia policial.

Para fines de identificacion o cuando sea necesario para las fi-
nalidades del juicio oral, se podra tomar fotografias de la per-
sona imputada, para lo cual se requiere de su consentimiento y
en caso de negativa se deberé obtener expresa orden del Fiscal,
levantandose acta. Esta disposicidén prevista en el apartado 5
del articulo 205 no resulta clara pues debemos entender que la
mencion a imputado resulta como consecuencia de la misma
diligencia de intervencion de persona vinculada con el delito
pero de la que se desconoce su identidad, y de aquella persona
que intervenida con fines de identificacion se encuentren ele-
mentos de juicio que posibiliten su relacion con los hechos que
se investigan.

Intervencidn fiscal

En los casos que la diligencia policial se realizare con la inter-

vencion del Fiscal, dicha autoridad podré cuidar de la legalidad y re-
gularidad del procedimiento. En tal sentido, la Directiva emitida por
la Fiscalia de la Nacion establece que el fiscal tomara conocimiento de
los controles de identidad policial de oficio, por noticia de la autoridad
policial o por queja de cualquier ciudadano que considere vulnerados
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“sus derechos y deberé cuidar que se hayan realizado con criterios de

razonabilidad, proporcionalidad y respeto de la dignidad de la persona.

Pero ademds, para estos casos y para el registro de personas ex-

presamente establece que el fiscal verificara:

a.

La debida identificacién del efectivo policial que interviene, su
dependencia policial e incluso, de ser el caso, la placa del vehicu-
lo utilizado en la diligencia de intervencion.

El documento de identidad presentado por la persona interveni-

' da, sea DNI o carné de extranjeria o pasaporte, si fuera extran-

jero, licencia de conducir, libreta militar, partida de nacimiento
o cualquier otro documento que permita su identificacion en el
momento. Ello amplia el marco de documentos que puedan ser
{itiles para la identificacién inmediata de la persona intervenida.

Las facilidades que la policia brindé al intervenido para la ubica-
cién y exhibicion de los documentos de identidad.

La devolucién de documentos a las personas debidamente identi-
ficadas y su autorizacion para el retiro del lugar.

Si la intervencion fuere arbitraria dispondra la develucién de los
documentos y el cese de la restriccion de la libertad del inter-
venido, ademas, procedera conforme a ley respecto del efectivo
policial que intervino.

En las dependencias policiales verificara el registro de la persona
intervenida en el Libro — Registro, las razones de su intervencion
y traslado; el tiempo de permanencia; si fue informado de su de-
recho de comunicacién con un familiar u otra persona; que no
haya ingresado a una celda o calabozo; si el intervenido accedi6
voluntariamente a la toma de impresiones digitales con fines de
identificacion; si el intervenido es un requisitoriado que sea pues-
to a disposicién de la autoridad requirente.

En el caso de registro personal, vestimenta, equipaje, bultos o
vehiculos, ante la sospecha fundada de hecho punible (art. 205.3),
verificara el levantamiento del acta y la comunicacién al Fiscal;
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si se trata de registro de la vestimenta de 13 persona, verificara el
cumplimiento de las formalidades del art. 210 de la ley procesal;
verificar la existencia de objetos o especies relacionados con deli-
toy el aseguramiento de los mismos con indicacién de la persona
responsable; verificar que el intervenido haya autorizado la toma
de fotografias o mediciones.

1.4.  Controles policiales publicos en delitos graves

Ademas de lo dispuesto en la norma que se comenta, también se
ha previsto los controles policiales publicos (art. 206), es decir aquellas
diligencias de persecuci6n penal que tienen dos objetivos: a) se realizan
para descubrir y ubicar a los participes en un delito causante de grave
alarma social y b) para incautar de elementos probatorios (instrumen-
tos, efectos o pruebas) utiles para la investigacion del delito.

_ Esta forma de control comprende los lugares, vias o establecimien-
tos publicos; se permite el control de identificacién de las personas que
transiten o se encuentren en ellos asi como al registro vehicular. También
se permite el control superficial de los efectos personales con la finalidad
de que no porten sustancias o instrumentos peligrosos o prohibidos. La
disposicion sefiala que se debe dar cuenta al Ministerio Publico.

En realidad, los controles policiales para casos como los sefia-
lados no deben ser objeto de mayores cuestionamientos si se entiende
la necesidad de la actuacién e investigacién policial inmediata, en los
casos donde se debe proceder y tomar decisiones con fines exclusiva-
mente investigatorios.

Consideramos que éste caso, asi como en el de control personal,
la policia debe de proceder con sumo cuidado y con conocimiento del
fiscal, sobre todo en los casos de controles publicos. Pero ademis la
misma ley establece que el resultado de las diligencias, incluyendo las
actas, se pondrd de inmediato en conocimiento del Ministerio Pablico
(art. 206°.2) a fin de disponer las medidas o acciones correspondientes.
En el mismo sentido, el Fiscal debera verificar la existencia de los ins-
trumentos o efectos relacionados con la comisién del delito o de las sus-
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tancias prohibidas o peligrosas, en caso de incautacion, las.medidas de
aseguramiento con indicacion de la persona responsable; también debe
verificar la regularidad y formalidad del Libro de Registro de Controles
Policiales Publicos.

Cualquier exceso en la actuacién policial debe ser corregido o
sometido a las acciones correspondientes.

2. LAVIDEO VIGILANCIA
2.1. Concepto

La videovigilancia constituye otra forma especial de investiga-
ci6n policial para los casos de crimenes violentos, graves o de organi-
zaciones delictivas, en donde el Fiscal autoriza a que la policia pueda:
a) realizar tomas fotograficas o registrar imagenes; y b) utilizar otros
medios técnicos determinados para la investigacion u observacion del
lugar de residencia de la persona investigada. (art. 207.1). Por el em-
pleo técnico de este acto de investigacion policial, su inmediatez, nece-
sidad e irrepetibilidad, el contenido de las cintas o soportes magnéticos
o fotografias o sonidos grabados en diligencia de videovigilancia tiene
naturaleza de prueba preconstituida.

Como no puede ser de otra forma, la utilizacién de tales sistemas
de reproduccién mecanica de imagen y sonido ha de ser respetuosa con
el principio de proporcionalidad, con el derecho al honor y la intimi-
dad.'® Debe de recordarse que nuestra Constitucién consagra el dere-
cho al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar,
asi como a la voz y a la imagen propias (art. 2°.7).

El legislador permite distinguir dos clases video vigilancia: 1) las
que se realizan en lugares publicos, que son decididas por el Fiscal; y
2) las que se realizan en el interior de inmuebles o lugares cerrados, que
son autorizados por el juez (art. 207.3).

185 GiMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, 1* Edicién, Colex, Madrid, 2004,
p-361.
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2.2. Ambito de aplicacién .

El principal presupuesto para el empleo de la videovigilancia en
sus distintas formas radica en la gravedad de los hechos sujetos a inves-
tigacion, como lo constituye el delito de secuestro, extorsion, homicidio
calificado, trafico ilicito de drogas, lavado de activos, corrupcién de
funcionarios, terrorismo, trata de personas, entre otros.

También comprende organizaciones dedicadas a determinados
delitos como los ya indicados u otros, como por ejemplo, aquellos de-
dicados al robo de vehiculos o de pasajeros de transporte piblico, o
trafico internacional de drogas, etc.

Como se podra apreciar, se posibilita a la autoridad policial de los
medios técnicos necesarios para la lucha contra la delincuencia grave
y especialmente contra el crimen organizado, pero bajo control fiscal
y judicial y en observancia a principios tan importantes como la razo-
nabilidad, proporcionalidad y respeto a los derechos fundamentales de¢
la persona, especialmente el derecho a la dignidad e intimidad de las
personas. Por ello es que las autoridades judiciales deben de decidir
su ejecucion con mucha cautela, eliminando aquellas fotografias, ima-
genes o audios que no correspondan a los fines de la investigacion o
afecten a terceros.

2.3. Ejecucidén

Cuando concurra ese presupuesto, la autoridad policial podra
hacer uso de cdmaras fotograficas o de filmaciones con fines inves-
tigatorios y realizados por el personal especializado, incluyéndose
dentro de este apartado los controles de video que la policia tiene ubi-
cados en lugares publicos, que, desde luego, tienen contenido y valor
probatorio. Sobre este ultimo aspecto, resulta ilustrativo lo resuelto
por la jurisprudencia espaifiola, pues el Tribunal Supremo ha estimado
legitima y no vulneradora de derechos fundamentales la actividad de
filmacion de escenas presuntamente delictivas, que sucedian en vias o
espacios publicos, y ha considerado que se necesita autorizacion judi-
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cial para la captacion clandestina de iméagenes y sonidos endomicilios
o lugares privados.'®

Los medios, del apartado b) del articulo 207.1, son muy especi-
ficos y a la vez especiales, pues van a exigir el empleo, quizas, de los
mismos mecanismos técnicos o sofisticados que los usados para captar
imégenes de video, fotos o voces, pero dentro del inmueble donde se
encuentra la persona investigada; de alli la exigencia de autorizacion
judicial. Estos casos deben ser reservados a delitos muy graves.

2.4. Intervencion Fiscal

Estas medidas se disponen por el fiscal, de oficio, o a pedido de la
policia o autorizadas por el juez y se realizaran sobre la persona inves-
tigada y también sobre otras personas, si éstas estuvieran relacionadas
con los imputados o sean necesarias para cumplir con la finalidad de ia
investigacion. Se precisa que tales diligencias especiales se realizan sin
conocimiento del afectado.

En el caso de que la decisién corresponda la Ministerio Piiblico, el
Fiscal debera emitir una Disposicidén de procedencia o improcedencia,
la que debe ser motivada y bajo los principios de razonabilidad, oportu-
nidad, proporcionalidad y necesidad de la investigacion; en cuanto a los
limites de su utilizacion, la ley establece que se siga el procedimiento
previsto por el articulo 230 referido a la intervencién telefonica.

De acuerdo con la misma Directiva del Ministerio Pablico, el Fis-
cal designard al personal a cargo del procedimiento de videovigilancia
y al responsable de su registro y custodia, con la obligacién de mantener
la confidencialidad e integridad de las tomas o registros de las imagenes
o sonidos. En la practica, en cumplimiento de lo dispuesto por la ley
procesal, la policia levantara un acta de registro de imagenes de video,
precisando los presupuestos de su ejecucion (delitos violentos, graves
u organizaciones delictivas), el lugar donde se realiza la diligencia, el
lugar donde se realizd la grabacion, la autorizacidn, la transcripcion de

los hechos registrados en la grabacion en video, precisando los dias, -

186 Véase la cita en GimeNo SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, citado, p. 361.
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horas y detalles de que se observa y la identificaeion y firma de los po--
licias que han intervenido en la diligencia.

Recibida la toma o registro original por el Fiscal, cuidara de su
conservacion, disponiendo las medidas de seguridad, ademas, dispon-
dr4 la trascripcion escrita de los registros de imagenes. También se esta-
blece que ejecutada la videovigilancia y culminadas las investigaciones
se podra poner lo actuado en conocimiento del vigilado siempre que el
objeto de la investigacion lo permita y no se ponga en peligro la vida
o integridad fisica de terceros. Es posible mantener esta diligencia en
secreto, sefialando el plazo de reserva y con la confirmacién de la auto-
ridad judicial; también lo esta la expedicion de copias.

3. LASPESQUISAS, LA RE'TENCION Y EL REGISTRO DE PERSONAS

3.1. Las pesquisas

3.1.1. Concepto y naturaleza

Las pesquisas son actividades estrictamente de naturaleza policial

que consiste en la bisqueda de objetos, elementos de prueba o

de personas vinculadas con un hecho delictivo que se investiga.

En tal sentido, la policia en su funcién investigadora busca in-

formacion, datos, huellas, recopila objetos o efectos materiales,

graficos, fotografias, etc. para el esclarecimiento del delito o para -
conocer el paradero del imputado o participes.

El cédigo procesal penal, en su articulo 208°. 2 sefiala que la pes-
quisa tiene por objeto “comprobar ¢l estado de las personas, lu-

gares, cosas, rastros y otros efectos materiales que hubiere, con
utilidad para la investigacion”.

No consideramos que las pesquisas tengan el caracter de diligen-
cias minimas y necesarias para evitar la “desaparicion™ de prue-
bas, indicios y vestigios como lo sostiene la Directiva del Minis-
terio Plblico para éstos casos (art.3), pues la nota distintiva radica
en la biisqueda de elementos de prueba o informacién tiles, etc.,
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o la comprobacién de las personas, lugares, los rastras y efectos
materiales para la investigacion del delito, como lo sefiala la ley;
pero si coincidimos, cuando precisa que cuando se compruebe el
estado de las personas, lugares, cosas, rastros y efectos materiales
de utilidad para la investigacion dispuesta por el fiscal, se levan-
tard acta.

3.1.2. Desarrollo de la medida

La ley procesal en el articulo 208°.1 establece que la policia, de
oficio, o dando cuenta al fiscal, o por su orden, “podra inspeccio-
nar o disponer pesquisas en lugares abiertos, cosas o personas,
cuando existan motivos plausibles para considerar que se encon-
traran rastros del delito, o considere que en un determinado lugar
se oculta el imputado o alguna persona profuga”.

La policia puede actuar de oficio, pero dando cuenta al Fiscal o
por orden de éste y en los casos donde la naturaleza de los hechos
lo requiera. En tal sentido, busca rastros de delito, de la persona
perseguida, de las pruebas, etc. Esta diligencia se complementa
con la elaboracién de planos, descripciones, fotografias o filma-
ciones que sean necesarias.

El acta debera contener: la descripcién exacta del lugar donde se
realiza la pesquisa, el motivo y forma en que se llevé a cabo, el
nombre de los policias y funcionarios judiciales que intervinieron;
el nombre, caracteristicas y estado de las personas, cosas, rastros
o efectos encontrados; el levantamiento de planos de sefiales, des-
criptivos, fotograficos, y toda operacion técnica e inventario que
sean necesarios.

En el caso que se encontrare menores de edad se comunicara
inmediatamente a la Fiscalia de Familia o Mixta a fin de que
proceda conforme a sus atribuciones; y en los casos, donde la
policia proceda por razones de urgencia sin disposicién fiscal,
verificard que el acta levantada contenga la informacién antes
mencionada.



CapituLO V: BUSQUEDA DE PRUEBA Y RESTRICCION DE DERECHOS 299

3.2. Retencion -

3.2.1. Concepto

Con fines estrictos de investigacion policial, también se puede
ordenar la retenciéon de una persona “cuando resulte necesario
que se practique una pesquisa”, en tal sentido, dispondra, dando
cuenta al fiscal o por su orden, que las personas que se encuentran
en la diligencia permanezcan en el lugar o que también pueda
comparecer otras, lo que evidencia la retencién de una persona
por un tiempo estrictamente establecido de cuatro horas y para
tales fines. Si se considera necesario prolongar dicho tiempo, se
requerira mandato judicial.

La persona sufre entonces una limitacion o inferrupcién de su
libertad ambulatoria por breve término a titulo de retencion y es
obvio que la autoridad policial y fiscal debe de tener fundados
motivos para tal decision. Naturalmente tales hechos deben ser
registrados en el libro correspondiente.

3.2.2. Retencion con fines de pesquisa

Cuando se produce la retencién con fines de pesquisa el fiscal
debera verificar que la actuacién policial cumpla con las siguien-
tes formalidades: que haya informado a la persona el motivo de
la retencion asi como los derechos que le asisten; que se haya
identificado a la autoridad que dispuso la retencidn; que se haya
identificado a las personas que comparecieron al lugar de la dili-
gencia de pesquisa; que se hayan precisado las diligencias efec-
tuadas con las personas detenidas; que la retencién, por ningin
motivo supere las cuatro horas y si hubieren indicios suficientes
de que el retenido esta vinculado esta vinculado a la comision de
un delito, el fiscal debera requerir de inmediato la orden judicial
para extender el plazo de retencién.'”’

187 Véase Directiva del Ministerio Publico para el desempefio funcional de los Fiscales,

citado, ap. 3.3.
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Como se puede apreciar, se otorga a la policia determinadas fa-
cultades -siempre dando cuenta al Fiscal o actuando por su orden-
con la finalidad de asegurar una averiguacion debida y pronta del
delito, teniendo en cuenta las distintas formas de criminalidad y la
evolucién que se aprecia de ésta en los wltimos afios, que impide,
muchas veces, conocer del hecho en flagrancia delictiva.

Bajo esta misma circunstancia, si existen fundadas razones para
considerar que una persona oculta en su cuerpo o &mbito perso-
nal bienes relacionados con el delito, la policia, conforme con
la legislacion procesal (art. 210°) procedera a registrarla. Natu-
ralmente, previa a esta decision, la policia invitara al interveni-
do a que las exhiba, en caso de negativa, procedera al registro
personal, la misma que se realizard respetando la dignidad y
pudor de la persona, incluso por efectivo del mismo sexo, salvo
-como dice la ley- que ello importe demora en perjuicio de la
investigacion.

Esta diligencia se practica dependiendo de la naturaleza del hecho
que se investiga, y cuando existan fundadas razones para presumir
que la persona oculta en su cuerpo o dmbito bienes relacionados
con un delito, lo que significa que se requiere de datos objetivos
que justifiquen la afectacion de la libertad y el pudor de la perso-
na, en aras al descubrimiento de la verdad.'® Por ejemplo, en los
delitos de trafico ilicito de drogas, principalmente en la figura de
los llamados “burriers”, diligencia que se realiza en los aeropuer-
tos o en vehiculos de transporte piblico interprovincial, en donde
-a veces- se debe de realizar el registro en las partes intimas del
cuerpo para comprobar el delito y la autoria; también los casos de
contrabando, robo, secuestro, entre otros, y en los que sea necesa-
rio proceder al registro de la persona imputada o sospechosa con la
finalidad de encontrar bienes u objetos relacionados con el delito.

188

CAFFERATA NORES, José, La prileba en el proceso penal, Lexis Nexos, Sexta edicién,
Buenos Aires, 2008, p. 234,
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En el caso de que se trate de distintas persoftas, se debera proceder
al registro por separado.

Como lo sefiala GIMENO SENDRA, se trata de actos aseguratorios
de la prueba que recae sobre el cuerpo humano, pudiendo enten-
derse como inspeccién corporal cualquier género de reconoci-
miento del cuerpo humano.'®® Por ello la exigencia de proceder
respetando los derechos que le asisten a la persona intervenida.

Conforme a nuestro ordenamiento, el registro comprende no
s6lo el cuerpo y la vestimenta de la persona, que incluye los
maletines, portafolios, equipos informaticos personales o lo que
lleva entre sus manos, sino también su equipaje, bultos o el ve-
hiculo que utilizare como medio de transporte que, entendemos,
debe poseer dominio. En cualquier caso, la policia actuara dando
cuenta al Fiscal o por su orden y respetando el derecho que tiene
el intervenido a que en dicha diligencia participe una persona de
su conflanza, siempre que se la pueda ubicar “rapidamente y sea
mayor de edad”. Este wltimo presupuesto puede resultar dificil
de satisfacer, segiin las circunstancias del hecho o la manera
de ubicar a la persona elegida. Ciertamente, s6lo se establece
se “le indicard el derecho™ que tiene, pero no se afirma que sea
obligatoria la presencia del testigo en la diligencia. Entendemos
que atendiendo a la afectacion al derecho constitucional de la
intimidad, se debe de cautelar esta diligencia, siguiendo los pa-
sos que la misma ley sefiala: invitacién a la persona intervenida
a que entregue ¢l bien u objeto buscado; hacer conocer al inter-
venido las razones de la ejecucion del registro; hacerle conocer
de su derecho a ser asistido por una persona de su confianza; la -
diligencia se realice por persona calificado. También considera-
mos que dada la naturaleza de esta diligencia, debe procurarse
la intervencién fiscal o de un testigo, pues la excepcidn se puede
convertir en regla.

189 Gimeno SeNDRA, V., Derecho Procesal Penal, citado, p.378.
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4. LA INTERVENCION CORPORAL ' -
4.1. Concepto

Esta diligencia puede entenderse como todo acto de coercion so-
bre el cuerpo del imputado por el que se le extrae determinados ele-
mentos para realizar sobre los mismos andlisis periciales tendientes a
averiguar el delito o la participacion del imputado.'® El mismo Gimeno
SENDRA, siguiendo la doctrina alemana y atendiendo al grado de sacri-

ficio del derecho a la integridad fisica considera que las intervenciones -

corporales se clasifican en a) leves o banales, aquellas que comprende
la extraccion de elementos externos del cuerpo humano: pelos, ufias, asi
como algunos internos, como la extraccién de sangre (siempre que no
genere peligro); y b) graves, que son aquellas intervenciones que pue-
den poner en peligro la salud u ocasionar sufrimientos a la persona.'”!

4.2. Clases de intervenciones

Nuestra legislacion procesal regula la intervencion corporal en
los articulos 211° a 213° para tres casos: del imputado; de otras perso-
nas; y para la prueba de alcoholemia, y en todos ellos estableces reglas
de procedimiento.

Traténdose de la intervencién corporal del imputado se requie-
ren determinados presupuestos: a) el examen debe ser 1itil para estable-
cer hechos significativos de la investigacion;!% b) se requiere pedido
del Fiscal y autorizacién del juez de la investigacion preparatoria: y
c) el delito debe estar sancionado con pena mayor a cuatro afios. La
autorizacién judicial comprende los anilisis sanguineos, las pruebas

190 Gimeno Senpra, V., Derecho Procesal Penal, citado, p. 379.
191 Idem, p. 380.

192 El Tribunal Constitucional espaiiol ha establecido que la finalidad que se persigue
con la intervencion corporal debe ser la de acreditar hechos constitutivos de infrac-

ci6én penal y no inicamente un hecho indiciario; “un acto instructorio que limite un™ -

derecho fundamental no puede estar dirigido exclusivamente a obtener meros indi-
cios 0 sospechas de criminalidad, sino a preconstituir la prueba de los hechos que
integran el objeto del proceso penal.” STC 207/1996, de 22 de enero.
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genético-moleculares u otras intervénciones; también exploraciones ra-
diolégicas. Es necesario sefialar que la decision judicial respecto de la
intervenci6n corporal debe sujetarse escrupulosamente al principio de
proporcionalidad.'”® La ley posibilita el examen atin sin contar con el

consentimiento del imputado (art. 211°.1).

Pero ademds, la ley procesal establece una serie de caracteristicas

de esta diligencia que pasamos a mencionar:

a.

El examen debe ser realizado por un médico o profesional espe-
cializado. En el 4mbito de la investigacion fiscal se deber4 contar
con los peritos médico-legales, caso contrario, se deberd acudir a
especialistas en la materia.

No se practicard el examen si importa un dafio grave para la salud
del imputado, lo que debe de estar debidamente sustentado por
los especialistas.

En el caso de intervencion corporal de una mujer, esta podra estar
acompaiiada de otra mujer o un familiar.

En caso de urgencia o peligro por la demora, el Fiscal podra or-
denar el examen con cargo a que se recabe inmediatamente la
confirmacién judicial. Se entiende de casos donde no exista la
posibilidad de generar alguna situacién de riesgo en la salud del
imputado.

Se notificara al abogado del imputado pero en su ausencia se po-
dré realizar la diligencia con la presencia de otra persona de con-
fianza del imputado, siempre que pueda ser ubicada en ese acto.

Se establece que el fiscal o la policia con conocimiento de aquel,
sin orden judicial, podran disponer minimas intervenciones para
observacion, como pequefias extracciones de sangre, piel o cabe-
llos que no provoquen ningéin perjuicio para su salud y siempre
que el experto no la considere riesgosa. En caso contrario se so-

193 IgLEsias CaNLE, Inés. La nueva regulacién de las medidas de intervencién corporal en

el art. 363.2 Lecrim: La quiebra del principio de legalidad, en Investigacion y prueba
en el proceso penal, obra colectiva, Coordinador Nicolas Gonzilez-Cuellar, Colex,
Madrid, 2006, p. 177.
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licitard orden del juez, para lo cual se debera contar can un dicta- -
men pericial que determine la ausencia de peligro.

g Se levantard acta de la diligencia con la suscripcién de las perso-
nas participantes.

h.  Lamisma ley establece que tratandose de minimas intervenciones
para observacion, como pequefias extracciones de sangre, piel,
cabello que no provoquen perjuicio para la salud, el fiscal o la
policia con su conocimiento, podrén autorizarlas, pero si hubiere
riesgo se requerira de orden judicial.

Un segundo grupo que puede verse afectado por las intervencio-
nes corporales lo conforman otras personas que no son imputadas pero
pueden ser examinadas, incluso sin su consentimiento, y en considera-
cion de testigos (art.212°.1).

La misma ley establece que siempre que deba ser constatado, para
el esclarecimiento de los hechos y se encontrare en su cuerpo determi-
nada huella o secuela del delito. Con la misma finalidad de averigua-
cién de la verdad'y que no se afecte la salud, se posibilita la realizacion
de exdmenes de personas no imputadas, para establecer la descendencia
asf como la extraccion de sangre, atn sin el consentimiento de la per-
sona. Se establece también que los examenes y la extraccion de anali-
sis sanguineos s6lo pueden ser realizados por un médico (art. 212°.2).
Cabe rehusar estos exdmenes y extracciones de analisis de sangre por
los mismos motivos que existen para los testigos. Por dltimo, si se tra-
tare de menores de edad o de incapaces, la decisién corresponde a su
representante legal y si se encuentra inhabilitado por ser imputado en el
delito, la decision correspondera al Juez. '

El tercer grupo de casos para la intervencién corporal regulada por
laley comprende el examen corporal para la prueba de alcoholemia (art.
213°). La disposicion procesal faculta a la policia para casos de preven-
cién del delito o en intervenciones de control de conduccién vehicular, a
realizar comprobaciones de tasas de alcoholemia en aire aspirado. Si el
resultado del examen es positivo o la persona presenta signos evidentes
de haber consumido alcohol u otra sustancia prohibida, se procedera a
la retencién y conduccion a un centro de control sanitario para realizar
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la prueba sanguinea u otras, segtin la prescripcién médica. Para la actua-
cion policial en acciones de prevencién y de control en conduccion vehi-
cular, se llevara un libro - registro donde constaran los datos pertinentes
y se comunicaré al Fiscal con un informe razonado de la intervencion.

Como se podra apreciar, la intervencion policial viene justificada
por los casos ya sefialados para lo cual se deben de tomar los cuidados
necesarios a efecto de infringir lesion a los derechos que le asisten a la
persona y que no son objeto de limitacién impuesta por la ley. Pero si se
trata de una investigacion regular de hecho con caracteristicas de delito,
la policia deberé proceder a la realizacion de dicha diligencia, hacien-
do conocer al imputado que tiene derecho a contar con la presencia de
una persona de su confianza, siempre que la ubique rdpidamente y sea
mayor de edad. Dentro de esta comprension, bien puede tratarse de su
abogado defensor. '

Es necesario sefialar que esta forma de intervencién corporal para
la prueba de alcoholemia, por su inmediatez, no requiere autorizacion
judicial, y también se puede proceder de la misma forma cuando la poli-
cia intervenga en la investigacién de un delito, en cuyo caso, para efecto
de la diligencia, debe procurarse la presencia del defensor del imputado
o de una persona de su confianza, pudiendo prescindirse de los mismos
por inconcurrencia o fundado peligro que la prueba se perjudique si no
se realiza inmediatamente (art. 213°.4).

5. EL ALLANAMIENTO
5.1. Lainviolabilidad de domicilio como derecho fundamental.

Lo primero que hay que sostener en el caso de esta diligencia
policial es la naturaleza constitucional del derecho a la inviolabilidad
de domicilio. En efecto, se establece que nadie podra ingresar en el
domicilio “ni efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de
la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o
muy grave peligro de su perpetracion.” Sin embargo, la misma norma
constitucional sefiala las excepciones por motivos de sanidad o de grave
riesgo reguladas por la ley. (art. 2°.9).
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En consecuencia, el derecho a la inviolabilidad de domigilio pue-
de ser restringido en los casos de delito flagrante, orden judicial y por
disposicion de la ley. Interesa destacar en este apartado el allanamiento
por mandato judicial y especificamente a solicitud del Fiscal.

5.2, Concepto

El allanamiento es una diligencia de naturaleza policial que tiene
por finalidad el ingreso de la policia a un domicilio o inmueble con la fi-
nalidad de capturar a la persona investigada o evadida, también para in-
cautar bienes u objetos relacionados con el delito. Para CasEzupo Baio,
la restriccién del derecho a la inviolabilidad del domicilio ha de limi-
tarse en numerosas ocasiones, en virtud de una entrada y registro, con
el fin de practicar la detencién del imputado, asi como de preconstituir
la prueba. Sigue: “Ambos objetivos y, especialmente, la plena eficacia
de las pruebas obtenidas durante el registro, se alcanzaran, en la medida
en que, junto con la observancia de los requisitos procesales (...) tales
diligencias se realicen de conformidad con las exigencias derivadas de
su consideracién como restriccién de derechos fundamentales Y, en es-
pecial, del principio de proporcionalidad.”!%

En términos de CarreraTa NoORES, es el ingreso a una morada o
local cerrado con el fin de practicar un registro -para encontrar cosas o
personas vinculadas al delito- u otra actividad procesal.'®

5.3. Presupuestos

De acuerdo con la ley procesal el allanamiento procede fuera de
casos de flagrancia o de peligro inminente de su perpetracion; requiere
autorizacion judicial a pedido del fiscal y debe de satisfacerse deter-
minados requisitos. Se exige que existan motivos razonables de que el
imputado o la persona evadida se encuentran ocultos, o que se encuen-

194 Casezupo Baso, Maria José, La entrada y registro domiciliario en el proceso penal,
en Investigacién y prueba en el proseso penal, bajo la direccion de Nicolas Gonzélez-
Cuéllar Serrano, Editorial Colex, Madrid, 2006, p. 117.

195 CarFErATA NORES, J, La prueba en el proceso penal. citado, p. 233,
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tran bienes o cosas relevantes para la investigacion. El allanamiento
comprende el registro de la casa habitacion, casa de negocio, recinto
habitado temporalmente u otro lugar cerrado y procedera cuando sea
previsible que el acceso al lugar por parte de la autoridad le serd negado
en un acto formal de funcion (art. 214°.1). Se afirma en doctrina que
esta diligencia se rige bajo el principio de justificacion teleolégica que
comprende dos actos procesales diferentes: 1) la entrada: la detencién
del sospechoso y/o registro; y 2)el registro y la prueba preconstituida.'?®
De encontrarse la persona buscada se procedera a su detencion, si hu-
biere orden judicial para ello; si se encontrare bienes u objetos relacio-
nados con el delito, se procedera a la incautacion.

La solicitud fiscal debe ser clara y precisa, indicara el lugar o lu-
gares exactos del allanamiento su la finalidad; las medidas de coercidn
que correspondan, por ejemplo, detencién de la persona investigada; la
incautacion de bienes u objetos y el tiempo aproximado de la diligen-
cia. Los mismos datos deben de aparecer en la resolucidn judicial, ade-
mas del nombre del fiscal autorizado; dicha orden tendra una duracion
méxima de dos semanas, salvo que se haya expedido para un tiempo
determinado. Es necesario precisar que la resolucion judicial debe de
sujetarse a una especial exigencia constitucional de motivacion radica-
da en el juicio de ponderacion que justifique la limitacion del derecho
fundamental afectado, ademas de observar los principios de proporcio-
nalidad (relacionada con la gravedad del delito), idoneidad (Gtil para
alcanzar la finalidad perseguida) y necesidad (si resulta la menos grave
entre otras medidas)."”’

5.4. Desarrollo de la medida

En la diligencia, el fiscal podra decidir el registro de las personas
que estan presentes o las que lleguen durante la diligencia, pero solo

196 CaBezupo Bajo, Maria, La entrada y registro domiciliario en el proceso penal, ci-
tado, p. 122. Agrega la autora que el registro constituye un acto de investigacion
indirecto, en la medida en que-permite la prictica de otros actos de investigacién (re-
conocimientos periciales, declaraciones de testigos), pero su principal funcién reside
en la recogida y aseguramiento de las fuentes de prueba.

197 idem, p. 129.
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cuando considere que las mismas puedan ocultar bienes delictivos; por
lo mismo, también puede ordenar la retencién fundamentando dicha
medida (art. 217°.2). Lo mas importante en la solicitud y decisién ju-
dicial es la verificacién de los datos indicadores de la presencia del
investigado o la existencia de elementos relacionados con el delito en el
lugar donde se practicard la diligencia. Se debe de entregar copia de la
autorizacién al imputado siempre que estuviere presente; si no estan, a
sus familiares; si no hubiera nadie, se dejaré la copia a un vecino. A es-
tas alturas, esté claro que la diligencia se practica atn cuando el imputa-
do o sus familiares u otras personas no estuvieren presentes en ¢l lugar.
Debe de agregarse que de lo actuado en la diligencia de allanamiento se
dejara constancia en acta.'?

6. LA EXHIBICION FORZOSA E INCAUTACION DE BIENES
6.1. Concepto

La exhibicién forzada de bienes y su posible incautacién consti-
tuyen también actos propios de investigacién policial con fines de bis-
queda de elementos probatorios, de averiguacion del delito y determi-
nacién de sus autores y participes. Esta diligencia de investigacion se
decide cuando la persona se negare a exhibir o entregar el cuerpo del
delito o los bienes relacionados con el mismo.

6.2. Presupuestos

La nueva ley procesal regula esta diligencia en los articulos 218 al
223 y establece que se requiere de autorizacién judicial, previa peticion
fiscal fundamentada, para que se obligue a una persona, sea propietario,
poseedor, administrador, tenedor u otro, a exhibir o entregar bienes que
constituyan cuerpo del delito o de cosas relacionadas con él o que sean
necesarios para el esclarecimiento de un delito. Sin embargo, tratdndose
de delito flagrante o de peligro inminente de su perpetracidn, la policia

198 Cabe sefialar que el allanamiento también se puede realizar sin mandato judicial cuan-
do se trate de flagrante delito, debiéndose dejar constancia de todo lo actuado en acta.
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no requerira ni solicitud fiscal ni orden judicial, pero deberé dar cuenta
de la ejecucién al Fiscal. La ley establece que cuando exista peligro por
la demora, la exhibicién o la incautacion debera disponerla el Fiscal; en
todos los casos, el Fiscal deberé requerir del juez la resolucién confir-
matoria, lo que resulta logico si conforme al nuevo sistema procesal, el
juez de la investigacion preparatoria actia como juez de garantias.

La autorizacién judicial debera contener todos los datos necesa-
rios asi como el nombre del fiscal, la designacion del bien a exhibir o
incautar; de ser necesario, también se puede autorizar para que se tomen
fotografias, se obtengan copias o se filme o grabe la diligencia de exhi-
bicién o incautacién de bienes relacionados con el delito (art. 219°, 1).

6.3. Desarrollo de la medida;

La diligencia se llevara acabo inmediatamente por el Fiscal con
el apoyo policial, pudiéndose citar a las partes. Los bienes objeto de
incautacion deben ser registrados con exactitud; en los casos de exhibi-
cidn se cuidara de describir detenidamente el bien u objeto o documen-
to. Corresponde al Ministerio Publico identificar al funcionario o per-
sona que asume la responsabilidad o custodia del material incautado;
asimismo, le corresponde determinar las condiciones y las personas que
intervienen en la recoleccion, envio, manejo, analisis y conservacion de

lo incautado (art. 220°.2).

Al igual de las diligencias anteriores, se debe de cuidar y respe-
tarlos derechos que le asisten al imputada o persona a quien se le hacen
las exigencias de exhibicidn o incautacién.

6.4. Exhibici6n e incautacién de documentos no privados

La norma procesal también se ocupa de la exhibicién e incauta-
cién de documentos no privados (art. 224), en tal sentido, cuando una
persona tenga en su poder actos y documentos requeridos se encuentra
en la obligacion de exhibirlos o entregarlos al Fiscal, asi como todo ob-
jeto que detenten por razones de oficio, encargo, ministerio o profesion.
En algunos casos puede tratarse de documentos publicos o de naturale-

T A T R
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za plblica que se encuentran en poder de particulares o de funcionarios
publicos, que son de interés para la investigacién fiscal.

La ley procesal exceptia los supuestos de secreto profesional o
de Estado; en el primer caso, el Fiscal podré hacer las indagaciones y si
considera infundada la oposicién para la exhibicién o incautacién hara
su requerimiento a la autoridad judicial; en el segundo caso, el Fiscal
debera dirigirse al Presidente del Consejo de Ministros solicitando que
confirme el cardcter secreto de la informacién o documentacién; si la
respuesta es positiva y la prueba es esencial para la definicion del caso,
solicitard al Juez de la Investigacion Preparatoria una audiencia, con
intervencion de las partes, a fin de que decida la clausura de la investi-
gacién por la existencia de secreto de Estado, lo que resulta légico si se
tiene en cuenta la naturaleza de dicha informacién estatal y lo innecesa-
rio que resulta continuar con el proceso (art. 224°.3).

7.  EL CONTROL DE LAS COMUNICACIONES. INTERCEPTACION
E INCAUTACION POSTAL

7.1. La inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados
como derecho fundamental

La Constitucion Politica consagra como derecho fundamental de la
persona al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y documen-
tos privados. El Tribunal Constitucional ha establecido que el concepto
de “secreto” e “inviolabilidad” de las comunicaciones y documentos pri-
vados, desde esa perspectiva, comprende a la comunicacién misma, sea
cual fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién
al 4mbito de lo personal, lo intimo y lo reservado. De manera que se
conculca el derecho tanto cuando se produce una interceptacion de las
comunicaciones, es decir, cuando se aprehende la comunicacién dirigida
a terceros, como cuando se accede al conocimiento de lo comunicado,
sin encontrarse autorizado para ello.'” Textualmente establece la norma

199 STC, Exp. N° 2863-2002-AA/TC-LIMA, en la Constitucién de 1993 a través de las
sentencias del Tribunal Constitucional, de Bermucez Tarta, M., Ediciones Legales,
Lima, 2* edicién, 2008, p. 75. '
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constitucional que “las comunicaciones, télecomanicaciones o sus instru-
mentos sdlo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
por mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley.
Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen”
(art. 2°.10). Agrega la norma constitucional, que los documentos privados
obtenidos con violacién de este precepto no tienen efecto legal. La reser-
va constitucional permite la afectacién de este derecho en los casos que
la ley lo establece y previa decisién judicial.

7.2. Concepto

En efecto, la nueva ley procesal establece la posibilidad de que
se pueda interceptar, incautar, y abrir documentacion publica o privada
que se dirija al imputado de manera directa o indirecta, siempre que
sea indispensable para el debido esclarecimiento de los hechos que se
investigan. Comprende las cartas, pliegos, valores, telegramas e incluso
correos electronicos, dirigidos al imputado o remitidos por él, atin cuan-
do se encuentre con nombre supuesto, o de aquellos que se presumieran
emanan de €l o resulte ser el destinatario (art. 226).

7.3. Requerimiento fiscal y resolucién judicial

Para tal efecto, se requiere de pedido formal y sustentado del Fis-
cal al Juez de la Investigacion Preparatoria para la interceptacién, in-
cautacién y apertura. Se trata de una diligencia estrictamente reservada,
con fines propios de la investigacion, suficientemente motivada y porel
tiempo necesario que no podré ser mayor al periodo de la investigacién.
Ante el pedido formulado, el juez resolvera reservada e inmediatamen-
te, pudiendo impugnar el fiscal si su pedido es rechazado.

7.4. Ejecucion de la medida
Si el juez acepta el pedido, se ordenara su ejecucién por el Fiscal

0 éste podrd delegarla en un efectivo policial; se exige el examen del
documento reteniendo aquellos que estuvieren relacionados con la in-

4L SuaraRaara NS
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vestigacion y serdn solo abiertos por el Fiscal incautandose de ser nece-
sario, caso contrario, los documentos seran devueltos a su destinatario.
De todo lo actuado se levantara acta.

Es necesario sefialar que una vez cumplida la diligencia y las in-
vestigaciones del caso, se hara conocer al imputado, quien podra soli-
citar a la autoridad judicial, dentro de los tres dias de notificado, el re-
examen del caso. En este supuesto se proceders a la realizacion de una
audiencia para efectuar el control judicial de la dili gencia de intercepta-
ci6n e incautacién de documentos, en otras palabras, el juez verificara
si la diligencia ordenada se realizé correctamente y si la interceptacion
¢ incautacién han comprendido comunicaciones relacionadas con la in-
vestigacion (art. 228°).

7.5. Requerimiento a tercera persona

También se ha considerado al tercero que tiene en su poder tales
documentos, debiendo ser requerido para que las entregue, bajo aperci-
bimiento de ser sometido a investigacién preliminar, salvo en los casos
de estimarse secreto de Estado o se alegare inmunidad diplomatica, en
los cuales se procederd de manera preestablecida en la ley, es decir,
solicitando informacién a la Presidencia del Consejo de Ministros e
informe al Ministerio de relaciones exteriores (art. 2299,

8. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES Y TELECO-
MUNICACIONES

8.1. Derechos fundamentales e intervencion

No cabe duda que el desarrollo de la ciencia y la técnica en mate-
ria de comunicacién que comprende la telefonia fija y celular, el inter-
net y otras formas de comunicacién digital, han posibilitado la evolu-
cion de la sociedad en distintos ambitos, sobre todo el empresarial, pero
también ha permitido que la delincuencia, en especial la organizada,
camine a pasos agigantados frente a las formas tradicionales de investi-
gacion criminal. En ese contexto, los Estados también han reaccionado
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y se autoriza a través de las normas de desarrolto constitucional el uso
de instrumentos que permitan la intervencién de las comunicaciones en
sus distintas manifestaciones, con la finalidad de bisqueda de fuentes
de prueba que coadyuven a la investigacién del delito atin cuando se
afecten derechos de las personas, pero a la vez cuidando que tal afecta-
cién no sea desproporcionada.

El mismo articulo 2°.10 de la Constitucién protege este derecho
a las comunicaciones y telecomunicaciones que, conjuntamente con
el derecho a la intimidad personal y familiar (inciso 7) constituyen el
grueso de derechos que tienen las personas en el rubro de la comunica-
cién y telecomunicacion privada.

En materia procesal se regula la intervencion de las comunicacio-
nes y telecomunicaciones con la finalidad especifica de investigacion.
Muroz De MoraLes RoMERo la configura como “una intromisidn de
los 6rganos de persecucion penal del Estado en el libre ejercicio del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones privadas del im-
putado o de las personas de las que éste se sirva para comunicarse (...)
cuya finalidad consiste en la investigacién y esclarecimiento de hechos
delictivos, la identificacion del delincuente, y en su caso en la posibili-
dad de utilizar las informaciones recopiladas como medios de prueba en
el acto del juicio oral.”2%

8.2. Concepto

Se trata de una de las diligencias de investigacién que requiere
de un seguimiento puntual de los operadores para su debida aplicacion,
siguiendo las formas establecidas por la ley. CarreraTa NoORES sefiala
que esta medida consiste en interferir las llamadas telefonicas efectua-
das por el imputado o dirigidas a él, con la finalidad de enterarse de
lo conversado (que podra tener importancia probatoria) o impedir una
conversacién que podria obstaculizar la investigacion.?! Efectivamen-

200 Muroz De MoRALES, Marta, La intervencion judicial de las comunicaciones telefoni-
cas y electrénicas, en Investigacion y prueba en el proceso penal, citado, p. 139,
201 Carrerata NORES, ., La prueba en el proceso penal, citado, p. 262. Ademis precisa
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te, esta medida restrictiva de derecho fundamental debe ser excepcional
y cuidadosa de no afectar el derecho a la intimidad de las personas en
los aspectos no sometidos a investigacién. Asimismo, el Tribunal Cons-
titucional sostiene que este derecho no sélo comprende la accién comu-
nicativa que se pueda realizar mediante medios de comunicacién, “sino
también la comunicacién interpersonal. Esta est4 representada por las
comunicaciones entre personas que se encuentran fisicamente presen-
tes en un lugar determinado.”? Sobre este punto, Mutoz DE MORALES
considera que lo que se protege no es el simple hecho de conversar, sino
el derecho al secreto de las comunicaciones a distancia o telecomuni-
caciones, pues “lo que realmente ampara el derecho al secreto no son
las conversaciones realizadas de persona a persona, sino aquellas otras
realizadas a distancia porque sélo en estos casos el secreto esta objeti-
vamente garantizado desde un punto de vista técnico.”2%

8.3. Procedimiento

La nueva ley procesal establece un procedimiento especial para
intervenir las comunicaciones y las telecomunicaciones que se resumen
en los siguientes aspectos (art. 230):

a.  Solo es posible su aplicacion para casos de mediana y gran crimi-
nalidad, en este sentido, se exigen principalmente dos requisitos:
I) que el delito que se investiga tenga una pena minima de cuatro
afios; y 2) que la intervencion sea absolutamente necesaria para
la investigacion.

b.  El pedido, debidamente motivado, lo hace el Fiscal al Juez de la
Investigacion Preparatoria y estara centrado en la intervencion y
grabacién de comunicaciones telefénicas, radiales u otras formas
de comunicacién.

que dado que la intervencion representa una invasion de la intimidad del ciudadano
de modo sigiloso, la medida requiere de una aplicacion cautelosa y restrictiva.

202 Sentencia del Pleno Jurisdiccional del tribunal Constitucional, N° 03-2005-PI/T C, de
9 de agosto de 2006.

203 Muroz De MoraLEs, Marta, citada, p. 141,
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c. Fl Juez resolvera de manera reservada e inmediatamente. St fue-
ra denegado el pedido, cabe la apelacién, la que serd resue-a por
la Sala sin tramite alguno. -

d. La diligencia se practica sobre el imputado y también se juede
dirigir a otras personas que reciben o tramitan comunicaziones
por aquel.

e.  La solicitud fiscal y resolucion judicial deben contener los datos
de identidad de la persona afectada, el niimero de teléfonc o co-
municacion o telecomunicacion a intervenir y grabar o regstrar;
la forma de intervenci6n, su alcance, el tiempo que debe de durar,
la autoridad fiscal o policial encargado.

£  Seestablece que las empresas de comunicaciones y de tele:omu-
nicaciones deben de dar'a las autoridades investigadoras lzs faci-
lidades para realizar la diligencia, incluso, bajo el apercibimiento
de ser denunciados por delito de desobediencia a la auz:ridad.
Las personas encargadas de realizar la diligencia y tamt:én los
servidores de las empresas estan obligadas a guardar la reszrva de
la diligencia, salvo que se les cite como testigos (art. 230°.+).

9. ASEGURAMIENTO E INCAUTACION DE DOCUMENTCS PRI-
VADOS

Se pretende con la disposicién contenida en los articulos 232 a
234 que durante las diligencias de registro personal o del lugar o con
ocasion de la investigacion misma, asegurar e incautar los documentos
privados, incluyendo documentos contables y administrativos. Ello fa-
vorecera la investigacion y cuidara la reserva de la informacién conte-
nida en los documentos.

El principal presupuesto es la existencia de una investigacion
por hecho punible, de tal manera que sea la policia o el fiscal que con
ocasi6n de un registro personal o en una diligencia de allanamiento,
encuentra en poder del intervenido o en el lugar de la intervencidn o
allanamiento, algin documento privado y no ha recabado previamente
orden judicial de incautacién, debera asegurar dicho documento sin
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examinar su contenido y ademas deber4 el Fisca] ponerlo adisposicién
del Juez dentro de las veinticuatro horas, acompaiiando informe y so-
licitando ordene su incautacién, previo examen del documento. La ley
procesal obliga al juez a resolver dicho pedido en el término de un dia
(art. 230°). El mismo procedimiento se sigue tratindose de documen-
tos o comprobantes contables y administrativos de una persona natural
0 juridica.

También se establece que si el fiscal toma conocimiento que una
persona tiene documentos que son ttiles para la investigacin, solicitara
al Juez de la Investigacién Preparatoria, ordene la incautacion de los mis-
mos. En este caso, el juez resolvera inmediatamente, sin tramite alguno,
debiendo sefialar el nombre del fiscal, también de la persona a intervenir
¥, de ser posible, el tipo de documento materia de incautacién.

10. EL LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO Y DE LA RE-
SERVA TRIBUTARIA

10.1. Proteccién constitucional del secreto bancario y de la reserva tri-
butaria

El derecho al secreto bancario y alareserva tributaria tiene marco
constitucional. En la Carta Magna se consagra el derecho de la perso-
na “a solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y
a recibir de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo
que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional.” (art. 5).

Ental sentido, el derecho de acceso a la informacién piblica es un
imperativo constitucional, pero sin afectar otros derechos fundamenta-
les, como el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
y documentos privados, y el derecho a la intimidad. De esta manera se
protege divulgar lo intimo de la persona referido a informaciones estric-
tamente personales incluyendo la econémica o financiera y se impide
el acceso de cualquier persona al conocimiento de documentos o infor-
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macién privados si no se cuenta con la autorizacién del titular de dicho
derecho o cuando exista orden judicial.

Ciertamente, dentro de dicho marco constitucional, toda persona
tiene derecho al secreto bancario y la reserva tributaria, sin embargo,
la naturaleza relativa de este derecho permite que tal secreto o reser-
va pueda ser levantada mediante autorizacidn judicial si se satisface la
exigencia legal. En efecto, el articulo 2° ap. 5 segundo parrafo? de la
Constitucion establece que el secreto bancario y la reserva tributaria
“pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una
comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se
refieran al caso investigado.”

Por secreto bancario se puede entender aquella informacién eco-
ndémica o financiera que, de manera reservada u oculta, tienen los ban-
cos respecto de sus clientes. Desde esta perspectiva, los bancos deben
de cuidar que tal informacion no sea de conocimiento de terceros.2® El
Tribunai Constitucional ha sostenido que la proteccién constitucional
que se dispensa “con el secreto bancario busca asegurar la reserva o con-
fidencialidad -términos ambos que aqui se utilizan como sindnimos- de
una esfera de la vida privada de los individuos o de las personas juridicas
de derecho privado (...) En tal sentido, el secreto bancario forma parte
del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad,
y su titular es siempre el individuo o la persona juridica de derecho pri-
vado que realiza tales operaciones bancarias o financieras.? Este secre-
to bancario se sustenta principalmente en el derecho a la intimidad.

El nuevo Cédigo procesal regula esta limitacion al derecho cons-
titucional al facultar al Juez de la Investigacion Preparatoria ordenar,

204 Esta misma norma constitucional sefiala en su primera parte que toda persona tiene
derecho a solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla
de cualquier entidad piblica, sin embargo, se exceptian aquellas informaciones que
afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razo-
nes de seguridad nacional.

205 Veéase la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orginica de
la Superintendencia de Banca y Seguros, N° 26702.

206 Véase STC N° 1219-2003-HD, caso Nuevo Mundo Holding S.A., de fecha 21 de
enero de 2004. Fundamento 5.
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reservadamente y sin trdmite alguno, el levantamiento del secreto
bancario, siempre que sea indispensable para la investigacién. Como
sabemos, el secreto bancario es aquella obligacién que tienen las en-
tidades bancarias, en las personas de sus directores o funcionarios, de
no suministrar informacion de las operaciones financieras o cuentas de
sus clientes, tal como lo sefiala la ley 26702 (art. 140°) Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros.

10.2. Procedimiento en materia de levantamiento del secreto bancario

Conforme a la ley procesal, el pedido fundamentado lo hace el
Fiscal al Juez de la Investigacién Preparatoria, quien lo ordena y recibi-
do el informe que emitan las instituciones bancarias, se podra disponer
la incautacién de documentos, titulos valores, sumas de dinero u otro
bien o el bloqueo o inmovilizacién de cuentas, siendo el presupues-
to indispensable la existencia de una relacién del bien con los hechos
delictivos que se investigan. El mandato judicial puede recaer en los
bienes del imputado o en aquellos bienes que se encuentren registrados
a nombre de otras personas (art. 235°.2).

También se podré ordenar, a pedido del fiscal, las pesquisas o
registro de una entidad del sistema bancario o financiero. Por su par-
te las entidades o empresas requeridas judicialmente estan obligadas a
proporcionar la informacién requerida, incluso las actas y documentos
originales, si fuera el caso.

La ley procesal también faculta al Fiscal a requerir directamen-
te la informacién sobre operaciones que no se encuentre comprendida
como secreto bancario, cuando sea necesario para su investigacion.

10.3. Aplicacion andloga en el caso de levantamiento de reserva tribu-
taria

Igual procedimiento se sigue en los casos de levantamiento de la
reserva tributaria®, mediante el cual se podra requerir a la administra-

207 Conforme al articulo 85° del Cédigo Tributario “Tendra caricter de informacién reser-
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cién tributaria para que exhiba o remita la informacidn, documentos o
declaraciones tributarias, siempre que sean necesarios para el esclareci-
miento de los hechos que se investigan (art. 236°).

Tanto en el caso de levantamiento del secreto bancario como de la
reserva tributaria, las autoridades fiscales y judiciales deberan proceder
con suma cautela y siempre que exista motivo fundado para recabar
dicha informacion, precisamente por lo sensible que resulta a los dere-
chos que la misma Constitucién reconoce a las personas.

11. CLAUSURA O VIGILANCIA DE LOCALES E INMOVILIZACION

11.1. Concepto

Se trata de una diligencia de naturaleza policial con una finalidad
probatoria, pues como lo sefiala CarrFEraTA NORES, la clausura busca
impedir que sean alterados las huellas o rastros que el delito hubiere
dejado en el lugar, o evitar la destruccién o adulteraciéon de las pruebas
de su comision alli existentes.?® La misma finalidad tiene la vigilancia
de los locales. La inmovilizacién de las cosas muebles busca asegurar
su custodia y ser utiles como medio probatorio.

Todas estas medidas restrictivas de derechos de propiedad y pose-
sion requieren necesariamente orden Judicial (art. 237° - 241°).

11.2. Caracteristicas

Esta diligencia tiene caracteristicas particulares:

a.  Motivacion.- Se exige el pedido fundamentado del fiscal donde ex-
prese la necesidad de la medida y lo que se espera lograr con ello;

vada, y Gnicamente podra ser utilizada por la Administracion Tributaria, para sus fines

propios, la cuantia y la fuente de las rentas, los gastos, la base imponible o, cualesquiera

otros datos relativos a ellos, cuando estén contenidos en las declaraciones e informacio-

nes que obtengan por cualquier medio de los contribuyentes, responsables o terceros”.
208 CarFreraTA NoRes, J., La prueba en el proceso penal, citado, p. 259.
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b.  Excepcionalidad.- La medida debe ser excepcional, aplicable
para la investigacién del delito;

¢.  Gravedad de la infraccién.- El delito debe ser sancionado con
pena superior a cuatro afios, priorizandose la medida para casos
graves, excluyendo su adopcién en los casos de bagatela; y

d.  Temporalidad.- La medida no debe durar mds de quince dias, pro-
rrogables por un tiempo igual.

11.3. Procedimiento

Conforme al procedimiento a seguir, formulada la solicitud, el
Juez puede negar el pedido o resolver autorizando la medida e indi-
cando el nombre del Fiscal que debe de realizar la diligencia; debe de
sefialar expresamente el local o bien mueble; el tiempo de duracion y
los apercibimientos para el caso de resistencia al mandato (art. 239).

También se establece que en casos de urgencia o de peligro por
la demora, el Fiscal podré ordenar y ejecutar la clausura o vigilancia
del local o la inmovilizacién de bienes muebles, cuando sea indispen-
sable para dar inicio o continuar la investigacién, pero debera solicitar
al juez la resolucion confirmatoria dentro de un dia de realizada la
medida (art. 241).

En realidad, el Fiscal deberia de tener mucho cuidado con la eje-
cucién de las medidas limitativas de derecho que disponga por cues-
tiones de urgencia, entendemos que debe de contar con los elementos
de juicio suficientes para adoptar esa medida y no exista otra forma de
alcanzar el mismo objetivo o formulando e pedido a la autoridad judi-
cial con la mayor rapidez.
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I. ASPECTOS GENERALES

El nuevo codigo procesal penal es de corte garantista y -como se
ha dicho- se ubica dentro del marco de la Constitucién y, ciertamente,
respetuoso de los derechos fundamentales de la persona.

Estos derechos son aquellos inherentes a la persona por el sélo
hecho de su existencia y que se encuentran reconocidos por los Estados
sin distingo alguno, tal como aparece en nuestra Constitucién cuando
consagra que la defensa de la persona humana y el respeto de su digni-
dad, como fin supremo de la sociedad y el Estado. De alli que el articulo
2° establece los derechos fundamentales de la personas, los mismos que
se encuentran regulados, con la reserva de ley, en el sentido de que pue-
den ser objeto de restriccién por el juez, conforme a la ley. También se
consideran aquellos derechos no enumerados previstos en el articulo 3°
de la misma Constituci6n.?”

El marco juridico de proteccion de los Derechos Fundamentales,
a nivel supranacional, es extenso. Asi tenemos, la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948 (arts. 1 y 2), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (arts. 6 y 9) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, de San José de Costa Rica (arts. 4 y 7). Por
tanto, la limitacién de alguno de ellos, se debe encontrar estrictamente

209 Dicho norma constitucional establece lo siguiente: “La enumeracién de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza,
ni otros de naturaleza aniloga o que se fundan en la dignidad del hombre, 0 en los

principios de soberania del pueblo, del Estado democratica de derecho y de Ia forma
republicana de gobierno”.
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regulada en nuestra legislacién ordinaria y su adecuada aplicacion, le
corresponde a los 6rganos jurisdiccionales. =

1. CONCEPTO

Las medidas de cautelares o de coercién procesal, como las llama
el nuevo cédigo procesal, son aquellas medidas Judiciales que tiene por

los de necesidad, provisionalidad y proporcionalidad,

A este conjunto de medidas San MARTIN CasTRO?! [as denomina
medidas provisionales, y las define como: “los actos procesales de coer-
cién directa que, recayendo sobre los derechos de relevancia constitu-
cional, de caracter personal o patrimonial, de las personas, se ordenan
a fin de evitar determinadas actuaciones prejudiciales que el imputado
podra realizar durante el transcurso del proceso de declaracién.”; asi-
mismo, les otorga funciones cautelares, aseguratorias de |z prueba y
tuitivas — coercitivas. En efecto, las medidas de coercién, tal y como
han sido disefiadas en el Cédigo Procesal Penal 2004, cumplen las fun-
ciones mencionadas, pues buscan: a) asegurar, la ¢ventual, sentencia
condenatoria; b) impedir actuaciones obstruccionistas del imputado en
relacién a la actividad probatoria; ¢) evitar que el imputado incurra en
hechos punibles similares.

La caracteristica fundamenta] de este tipo de medidag €S su ins-
tumentalidad, porque no tiene una finalidad en si misma, sino que esta
vinculada, a la causa principal. El conjunto de medidas de coercién
existen en funcién al proceso penal.

210 Gimeno SeNDRra, V., Derecho Procesal Pengl, Colex, Madrid, 2004, p. 481.
211 SaN Magrtin Castro, C., Derecho Procesal Penal. Volumen 11, Grijley, Lima, 2003,
p. 1072,
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2.

LOS PRINCIPIOS RECTORES . =

Las medidas coercitivas se rigen por determinados principios que

nacen de la Constitucién y los Convenios o Pactos Internacionales rela-
cionados con los Derechos Fundamentales de la persona.2'? Por nuestra
parte sefialamos los siguientes principios:

a.

Respeto a los derechos fundamentales.- Es el marco rector de las
medidas de coercién previstas por la ley procesal. Constituye lo
que primero ha considerado el legislador al regular los principios
en la determinacién de las medidas coercitivas cuando establece
que los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
y los Tratados relativos a Derechos Humanos ratificados por el
Peru, “solo podran ser restringidos, en el marco del proceso pe-
nal, si la Ley lo permite y con las garantias previstas en ella.”
(art. 253.1). No cabe una medida coercitiva o cautelar fuera del
ambito del respeto a los derechos humanos.

Principio de excepcionalidad.- Las medidas coercitivas se apli-
can excepcionalmente, es decir, cuando fuera absolutamente in-
dispensable para los fines del proceso penal, de tal manera que
la autoridad jurisdiccional debe de considerar en primer orden la
citacién simple y s6lo adoptar aquellas otras de mayor intensidad
cuando fuere estrictamente necesario.

Principio de Proporcionalidad.- La medida de coercién que se
impone debe guardar proporcionalidad con el peligro procesal
existente y que a su vez se relaciona con delito doloso o culposo
y la gravedad o no de la lesion o puesta en peligro del bien juri-
dico, entre otros factores propios de la conducta penal y procesal.
La comision de un delito de poca intensidad o considerado leve

212 Erica — Irene, A. Daks, Naciones Unidas, N.Y., 1990, p. 148 y ss. En este estudio

se sefialan los siguientes: principio de legalidad; principio del imperio del derecho;
principio de respeto a la dignidad del individuo; principio de que los derechos y liber-
tades son absolutos y de que las limitaciones o restricciones constituyen excepciones;
principio de igualdad y no discriminacidn; principio de ser oido piblicamente y con
las debidas garantias; y principio de publicidad.
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puede merecer una medida de coercién de su misma‘intensidad o
proporcionalidad.

Principio de Provisionalidad - Las medidas de coercién sélo se
sujetan a la regla rebus sic stantibus. Se aplican por el tiempo es-
trictamente necesario para alcanzar sus fines y en todo caso, has-
ta alcanzar los fines del proceso; no son medidas definitivas sino
provisionales, lo que significa que en cualquier fase procesal o
una vez concluido el mismo cesa o se convierten en definitivas
mediante otras formas procesales. Al mismo tiempo, las medidas
sori temporales por cuanto la ley establece los plazos maximos
de duracion.

Principio de Taxatividad.- Sélo se pueden aplicar las medidas
coercitivas que se encuentran reguladas en la ley procesal, de alli
que se haga mencion expresa a que la restriccién de derechos
fundamentales requiere de expresa autorizacion legal (art. 253.2).
En tal sentido, el Fiscal no podra solicitar ni el juez imponer una
medida de coercién que no se encuentre regulada en la ley de
manera expresa.

Principio de suficiencia probatoria.- La adopcion de las medidas
coercitivas se decide con sustentacion de elementos probatorios
vinculadas principalmente al peligro de fuga o de entorpecimien-
to u obstaculizacion de la actividad probatoria. El legislador uti-
liza la frase de suficientes elementos de conviccion para referirse
al cimulo de pruebas que debe basar el mandato judicial.

Principio de motivacion de la resolucién.- La motivacion de las
resoluciones judiciales es una exigencia constitucional 2" Tratan-
dose de decisiones judiciales que importan restriccién de dere-
chos de las personas, las mismas deben ser suficientemente moti-
vadas. En consecuencia, la resolucién judicial (auto) que ordena
la medida de coercion exige ser fundamentada acorde con la nor-
ma constitucional y los requisitos que la ley establece. Por ello

213 Elart. 139.5 de la Constitucién consagra “La motivacién de las resoluciones judicia-

les en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa
de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.”
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se exige, bajo sancion de nulidad, que contenga exposicidn breve
de los hechos, cita de normas transgredidas, la finalidad que se
persigue, los elementos de conviccién que sustentan la medida, el
tiempo de duracion y los controles de ejecucion (art. 254).

h.  Principio de judicialidad.- Las medidas de coercién sélo son
dictadas por el 6rgano jurisdiccional,2* a pedido del Fiscal o las
partes, antes del proceso y durante el mismo. Al Ministerio Pu-
blico se le reconoce alguna medida de coercién como es la orden
conduccion compulsiva.

i.  Principio de reformabilidad o variabilidad.- L.a medida de coer-
cién puede ser objeto de modificacion por la autoridad jurisdic-
cional sea a pedido del fiscal o las partes o de oficio por el mismo
juez, cuando a) varien lo$ supuestos que motivaron su imposicién;
y b) por desobediencia a los mandatos judiciales, es decir, cuando
se incumplen de las reglas de conducta emanadas del juez. La va-
riabilidad de las medidas pueden ser de mayor a menor intensidad
y viceversa.

3. PRESUPUESTOS

Existen dos presupuestos que la doctrina reconoce y que son de
suma utilidad para marcar los lineamientos basicos en la adopcion de
las medidas coercitivas o cautelares. El periculum in mora o peligro en
la demora, y que radica en el peligro procesal: fuga del procesado, ocul-
tacién personal, entorpecimiento de la prueba, ocultamiento de sus bie-
nes, etc. El fumus bonis iuris, que es la razonada atribucién del hecho
punible a una persona y que, al igual que el primer supuesto, se debe de
sustentar en suficientes elementos de conviccién.

Asimismo, podemos sintetizar las caracteristicas formales de to-
das las medidas de coercidn: resolucion judicial mediante auto motiva-
do, la descripcion breve de los hechos, la finalidad especifica de la me-

214 GiveNo SENDRA, V., lo denomina principio de jurisdiccionalidad, Derecho procesal
penal, citado, p. 482. .
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dida, los elemientos de conviccién (prueba) que lo sustenta y el tiempo
de duracion de la medida.

4. CLASIFICACION

Las medidas de coercion procesal pueden incidir sobre derechos
personales o derechos de caricter patrimonial o real del imputado, de
ahi la clasificacién que se sigue.

Las medidas de coercién personales estipuladas en la regulacion
del nuevo cddigo son:
La detencién
La prisién preventiva
La comparecencia
La internacién preventiva
El impedimento de salida

™o a6 o

La suspensi6n preventiva de derechos.

Mientras que las medidas de coercion reales, son:
El embargo

La orden de inhibicién

El desalojo preventivo

Medidas anticipadas

Medidas preventivas contra personas juridicas

Pension anticipada de alimentos

R ™ a0 o

La incautacién

II. MEDIDAS DE COERCION PERSONAL

La libertad personal se erige como uno de los derechos funda-
mentales de mayor valor, la cual se consagrada en el articulo 2.24 de
la Constitucién Politica del Estado y en aras de garantizar la eficaz
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proteccién de la libertad personal, coincidimos son el Tribunal Consti-
tucional, cuando manifiesta: “La libertad personal no sélo tiene una di-
mensidn subjetiva, que garantiza la prohibicién de injerencias arbitra-
rias en un ambito de libertad corporal y locomotora de todo procesado,
sino también una dimension objetiva, que comporta diversos deberes
a cargo del Estado, entre los cuales se encuentra el de prever un orden
normativo dirigido a hacer posible que la dimensién subjetiva de la
libertad personal no sea perturbada en su disfrute y ejercicio™"

Para Ramos MENDEZ lo tnico que autoriza la medida cautelar de
tipo personal es la “necesidad de garantizar la sujecion de una persona
al proceso penal”, agrega que “En la medida en que esa disponibilidad
sea obvia, la medida cautelar carece de razon de ser, ya que toda medi-
da cautelar anticipa en cierta medida los efectos de la ejecucién y hay
que proceder con suma cautela en su aplicacién. Si ademas se tiene en
cuenta que la pena principal en el proceso penal es la privacién de la
libertad, cualquier formula anticipatoria corre el riesgo de convertir-
se asimismo en pena anticipada. El riesgo lo asume necesariamente el
sistema de medidas cautelares en el proceso penal, pero estableciendo
requisitos que hay que respetar escrupulosamente.”?'6,

Le corresponde a la autoridad jurisdiccional decidir sobre la situa-
cion juridica del imputado, asegurar su presencia y evitar el peligro de
ocultamiento de la justicia o de la perturbacién de la actividad probatoria,
y también para asegurar el cumplimiento de la sentencia. La misma ley es-
tablece que la restriccién de derechos fundamentales requiere de expresa
autorizacion legal y se impondra con respeto al principio de proporcio-
nalidad y siempre que existan elementos de conviccién; “por el tiempo
estrictamente necesario, para prevenir los riesgos de fuga, de ocultamiento
de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstacu-
lizacion de la averiguacién de la verdad y evitar el peligro de reiteracion
delictiva.” (art. 253.3). Es de sefialar que el legislador introduce un nuevo

215 STC, Exp. N°6201-2007-PHC/TC — Lima, de fecha 10 de marzo de 2008 (Caso Moi-
- sés Wolfenson Woloch, fundamento 10 de voto singular del Magistrado Eto Cruz).
216 Ramos Mexpez, F., Ef Proceso Penal. Sexta lectura constitucional, JM Bosch, Barce-
lona, 2000. p. 173.
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objetivo de naturaleza preventiva que radica en la adopcionde las medidas
coercitivas cuando considera la necesidad evitar el peligro de reiteracign
delictiva, lo que exige la evaluacién judicial para conocer de la posibilidad
de la comisién de un nuevo delito que involucre al imputado.

1. LADETENCION

Este tipo de privacién de libertad ambulatoria, posee las siguien-
tes caracteristicas: a) es de corta duracidn; b) con fines de investigacién
preliminar; no esta dirigida a garantizar la futura ejecucion de la pena,
por lo que puede catalogarse como una medida precautelar,

El Cédigo establece los siguientes tipos de detencién: detencién
policial, arresto ciudadano, detencion preliminar judicial.

1.1. La detencién policial

Para efecto del presente texto incluimos a la detencion policial den-
tro de las medidas coercitivas por la sistemética del Codigo mismo y por-
que, ademds, en algunos casos, hay intervencién de Ia autoridad judicial.

La Constitucién Politica del Pert, en su articulo 2.24.1) regula
este tipo de detencién policial, condicionandola a Ia existencia de fla-
grancia delictiva. El delito flagrante es aquel donde el agente es descu-
bierto en el momento en que comete el delito. La flagrancia del delito
y la detenci6n de la persona tienen sustento constitucional cuando en e}
art. 2 se establece que nadie puede ser detenido sino por mandamiento
escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de
flagrante delito (inc. 24.1).

La doctrina y la legislacién anterior han reconocido los criterios
para considerar la detencién policial de una persona, fuera de mandato
Judicial, pero en delito flagrante: los estados de flagrancia: a) flagrancia
propia; b) cuasi flagrancia; Yy ¢) presuncién legal de flagrancia.?'’ E|

217 Véase también como antecedente la Ley 27934, ley que regula la intervencién de
la Policia y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito, de 12 de
febrero del 2003,
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nuevo c6digo procesal penal también los recogid, sin embargo, su texto
fue modificado por el Decreto Legislativo 983, art. 3°, del 22 de julio
del 2007. En consecuencia, los criterios legales que deben de observar-
se para su aplicacion son:

a.

Existe flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto en la rea-
lizacion del hecho punible (flagrancia propiamente dicha).

Cuando el agente acaba de cometerlo, es decir, es capturado inme-
diatamente de haber realizado el hecho punible (cuasi flagrancia).

Cuando el agente ha huido y ha sido identificado inmediatamente
después de la perpetracién del hecho punible, sea por el agra-
viado, o por otra persona que haya presenciado el hecho, o por
medio audiovisual o andlogo que haya registrado imdgenes de
éste y, es encontrado dentro de las 24 horas de producido el he-
cho punible. Esta formula constituye en si una presuncion legal
de flagrancia en atencién a la identificacion del agente, lo que
hace viable la detencién de la una persona, no en el momento de
que comete el delito, sino luego de haber sido identificado por los
medios ya indicados y siempre que la captura se realice dentro de
las 24 horas siguientes. Este supuesto exige de la policia una ac-
tuacioén investigatoria rdpida y de resultado. Es de estimarse que
el mayor inconveniente se presentard cuando se trate de la iden-
tificacion personal que haga el agraviado o el testigo respecto del
agente infractor debido a la fragilidad de la memoria, el estado de
tension o nerviosismo o confusién que pueda tener en tales cir-
cunstancias. Por lo mismo, habr4 de actuarse con mucho cuidado

y profesionalismo por parte de la policia y del fiscal si estuviera
en la direccion de la investigacidn.

Cuando el agente es encontrado dentro de las 24 horas, después
de la perpetracion del delito con efectos o instrumentos proce-
dentes de aquel que hubieren sido empleados para cometerlo o
con sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen su proba-
ble autoria o participacién en el hecho delictuoso. Este supues-
to constituye la presuncion legal de flagrancia en atencién a los
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efectos o instrumentos encontrados en su poder relacionados con
el delito, que es el supuesto ya conocido y que tiene como limite
el término de 24 horas desde el momento de su perpetracién.

En este mismo dispositivo se establece también que tratdndose de
delito o falta sancionados con pena no mayor de dos afios de priva-
tiva de la libertad, luego del interrogatorio e identificacién, podra
ordenarse la libertad o una medida menos restrictiva, lo que signifi-
ca que tratandose de delitos de menor intensidad no cabe privacién
de la libertad de mayor duracion que la que sea necesaria para reci-
bir su declaracién. La referencia a la detencién por falta -atin cuan-
do sea para recibir declaraciones- puede obedecer a la necesidad
de deslindar competencias en sede policial, sobre todo en aquellos
casos en donde los hechos que se investigan ameritan definir la na-
turaleza delictiva o contravencional de la infraccion.

1.2. El arresto ciudadano

El arresto ciudadano o detencién por particulares constituye una
Jacultad que asiste a todo ciudadano a privar de la libertad deambulato-
ria a otro, en los casos de delito flagrante?® con la obligacién de poner
al detenido a disposicién de la autoridad policial. El arresto ciudadano
se caracteriza: a) por tratarse de una privacién de la libertad practicada
por un ciudadano; b) por constituir una facultad, es decir, el ciudadano
no esta obligado a realizar tal arresto; y c) porque procede solo en caso
de delito flagrante.

En realidad, esta aprehension ya era practica conocida, como co-
nocidos eran también los excesos en que se podia incurrir por los ciu-
dadanos, sean victimas o testigos. Lo que hace el legislador es regular
mejor esta forma de intervencién y detencién previsto en el art. 260
bajo determinadas reglas.

De acuerdo con la ley procesal hay que satisfacer los siguientes
requisitos:

218 GimeNO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, citado, p. 489.
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1. Que el arresto se produzca por un (0s) giudadano(s). La ley no
exige que se trate de la victima o testigo del delito flagrante, por
lo tanto puede ser cualquier persona que avisada de la comisién
de un delito flagrante pueda intervenir inmediatamente.

2.  Esta forma de detencién es facultativa, a diferencia de la poli-
cia que en estos casos (flagrancia) resulta ser obligatoria. Lo que
significa que si el ciudadano no interviene en las circunstancias
descritas, tal omision no es materia de reproche penal alguno.

3. Debe tratarse de un caso de flagrante delito, en la forma que el
articulo 259 prevé. Dada la forma descrita en dicha disposicién
procesal, se comprende todos los supuestos sefialados. La practi-
ca exigird la adopcién de medidas necesarias a fin de dar cumpli-
miento estricto a la ley.”

4. La persona arrestada debe ser entregada inmediatamente, junto
con los objetos vinculados con el delito, a la autoridad policial
mas cercana.

5. La policia debe elaborar un acta donde conste la entrega y las
circunstancias de la intervencion.

Esta facultad concedida al ciudadano no autoriza a mantener a

la persona arrestada privada de su libertad, pues podria incurrir en la
comisién de delito.

1.3. Detencién preliminar por mandato judicial

Fuera de los casos de flagrancia, la Constitucién autoriza la deten-
cién de una persona por mandato motivado del Juez, sea en fase de in-
vestigacién preliminar o preparatoria. La detencién preliminar judicial
es aquella que se produce durante dicha fase procesal en casos especia-
les, pero por mandato judicial y a s6lo solicitud del Fiscal.

De acuerdo con el art. 261 del c6digo procesal el Juez de la In-
vestigacion Preparatoria dictara auto motivado cuando: 1) fuera de caso
de flagrancia, se trate de delito que es sancionado con pena privativa
superior a cuatro afios y pueda existir posibilidad de fuga; 2) el imputa-

R AT SR
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do es sorprendido en flagrante delito pero logra evitar la detencion; y 3)
cuando el detenido se fugara de un centro de detencién preliminar (art,
261). La orden debe contener los datos més importantes de la persona:
nombre y apellidos, edad, sexo, lugar y fecha de nacimiento; dicha re-
quisitoria caduca automaticamente a los seis meses, salvo renovacion; la
ley establece que no caduca para los delitos de terrorismo, trafico ilicito
de drogas y espionaje, en los cuales la requisitoria es permanente.

Producida la detencion, la policia hara saber al detenido del mo-
tivo de la privacion de la libertad, comunicar4 al Ministerio Piblico v
pondra al detenido a disposicién del Juez que ordend la medida, E| plazo
de la detencién preliminar (al igual que la detencién policial de oficio)
serd de veinticuatro horas, que es un plazo comin; vencido el término
el Fiscal decidira si dispone la libertad del imputado o si solicita al juez
que dicte la prisién preventiva u otra medida. Se trata de una medida
excepcional y corta, mediante la cual el Fiscal con el apoyo de la policia
agotaran los medios necesarios la biisqueda de los elementos de prueba
que necesitan y continuar con la investigacién y decidir si solicitan del
juez la ampliacién de la medida de coercién u otra similar,

1.3.1. Convalidacién de la detencion preliminar

El Cédigo establece la posibilidad de que cumplida la detencion
de veinticuatro horas, se pueda ampliar la misma por siete dias
naturales mas. En tal sentido, si el Fiscal considera que subsisten
las razones que determinaron la detencion, solicitara, motivada-
mente, al Juez de la Investigacién Preparatoria que dicte auto de
convalidacion de la detencion por el término adicional.

El Juez, previa audiencia con el fiscal, el imputado y su defen-
sor, resolvera en tal sentido u ordenara la libertad del imputado.
Vencido el plazo sefialado, el imputado ser4 puesto a disposicién
del juez a fin de que dicte prisién preventiva o comparecencia
(art. 266.4). Queda claro que esta convalidacién no se produce
tratandose de delitos especiales como terrorismo, espionaje y
trafico ilicito de drogas.
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1.3.2. La detencion preliminar incomunicada

El c4digo también regula la incomunicacion de la persona deteni-
da preliminarmente, pero se requiere para ello del cumplimiento
de ciertos requisitos que se relacionan con la naturaleza del delito,
la jurisdiccionalidad y necesidad de la medida, y el plazo de dura-
cion. Estos requisitos son los siguientes:

a) Solo procede para los casos de delitos de terrorismo, espio-
naje o trafico ilicito de drogas o delito sancionado con pena
mayor a seis afios, es decir, la incomunicacidn se solicitara
y aplicard en los delitos considerados expresamente y aque-
llos graves.

b) El pedido de incomunicacién lo formula el Fiscal al Juez de
la Investigacion Preparatoria, se exige motivacion tanto en el
pedido como en la decisién o rechazo por parte del juez.

¢) La medida debe ser indispensable para el esclarecimiento de
los hechos, lo que forma parte de la motivacién de pedido y
decision; y

d) La medida de incomunicacién tiene plazo y es no mayor a
diez dias. Es de sefialarse que la incomunicacién no impide
que el detenido pueda entrevistarse con su defensor; para ello,

-establece la ley- no se requiere autorizacién previa ni pueden
ser prohibidas (art. 265).

Es necesario sefialar que todas las medidas que dicta el Juez de la
Investigacion Preparatoria sobre la detencién preliminar, la inco-
municacion y la convalidacién de la detencién son susceptibles
de impugnacién en el término de un dia elevandose lo actuado
inmediatamente a la Sala de Apelaciones a fin de que emita la
resolucién que corresponda en el término de dos dias.

2. PRISION PREVENTIVA

El nuevo cédigo denomina prisién prevantiva a la llamada deten-
cion judicial de la legislacién anterior. Se trata de la medida coercitiva
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o cautelar de mayor gravedad en el proceso penal pues importa la pri-
vacién de la liberta del imputado mientras dure el proceso o hasta que
se varie por otra medida o cese dicha privacion.

Como se ha dicho, la libertad constituye uno de los derechos mas
preciados por la persona o como lo sefialado por BurGoa es la condi-
cién indispensable para que el individuo desarrolle su personalidad.!?
Por ello es que la misma Constitucion establece el derecho de la persona
no solo a elegir el lugar de residencia, sino “a transitar por el territorio
nacional y a salir de €l y entrar en él, salvo limitaciones por razones de
sanidad o por mandato judicial” (art. 2°.11).

Tratandose de la libertad como derecho fundamental su restric-
cién no podia ser concedida a otra autoridad que la jurisdiccional y
en los casos y bajo los requisitos previstos por la ley. De alli que se
adopta excepcionalmente y su finalidad es asegurar la presencia fisica
del imputado a las diligencias judiciales que la autoridad investigado-
ra o juzgadora determine, asi como asegurar la ejecucion de la pena.
Se trata de una medida excepcional y de la que se debe hacer uso
luego de haber examinado la posibilidad de imponer una medida de
coercién menos gravosa.

2.1. Presupuestos

Conforme a la regulacién procesal, corresponde al Ministerio Pu-
blico pedir al Juez la prisién preventiva del imputado, para lo cual de-
berd acompafiar los elementos de prueba necesarios. De alli que el juez
“atendiendo a los primeros recaudos” apreciara la concurrencia de los
presupuestos que establece la ley. Consecuentemente, el pedido de pri-
sién preventiva no procede de oficio ni a peticién de parte, sélo a pedido
del Fiscal, lo que no se contrapone con la facultad del juez a variar la
medida “atn de oficio” (art. 255.2).

La nueva ley procesal en su art. 268.1 establece los presupuestos
para que el juez decida la prisién preventiva:

219 BURGOa, ., Las Garantias Individuales, 19° edicion, México. 1985, p. 19.
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b)

Que existen fundados y graves elementos de conviccién para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo. La ley exige la ne-
cesidad que tiene el juez de evaluar los elementos de conviccién
(prueba) que acompafia el Fiscal en su pedido, de tal manera que
sirvan para sustentar la imposicién de la medida, es decir, la labor
investigadora preliminar debe relacionar al imputado con la co-
misién del delito. En caso de existir suficiencia probatoria sobre
el delito pero sin vinculacion con el imputado no satisface este
presupuesto. La disposicién procesal no hace distingo de parti-
cipacion delictiva (autor, complice primario, secundario, instiga-
dor). Es el fumus boni iuris de la prision preventiva. También es
del caso sefialar que esta medida de coercion procede tanto por la
comision de delito doloso como culposo.

Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afos de pena
privativa de la libertad. Al igual que la legislacién anterior, nos
encontramos con la probabilidad de pena a imponer mayor a cua-
tro afios que pueda merecer el imputado. Se trata de posibilidad
de pena en atencién al delito que se imputa y de los elementos de
conviccién (prueba) existentes. El andlisis y razonamiento judicial
debe llevarlo a determinar, en via de probabilidad y con las pruebas
que presenta el Fiscal, la pena que podria imponer al imputado. No
se trata de un prejuzgamiento, no sélo porque el juez que lo dicta
no sera el juez del juicio, sino de una prognosis de pena de natu-
raleza temporal, 1til solo para decidir la prisién. En consecuencia,
no se trata de la pena conminada prevista en el codigo penal para
cada delito, sino de poner énfasis a la consideracion del juez sobre
la pena que podria aplicarse sobre la base de la prueba existente.

Que el imputado, en razon a sus antecedentes y otras circuns-
tancias del caso particular, permita colegir razonablemente que
tratard de eludir la accion de la justicia (peligro de fuga) u obsta-
culizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién).
Este apartado exige la verificacion del peligro procesal que debe
de estar ausente para evitar la medida de coercién. El legislador
ha considerado importante establecer las dos manifestaciones del
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peligro procesal y los criterios que deben de obseryarse en cada
caso: peligro de fuga y peligro de obstaculizacion.

2.1.1 Criterios del peligro procesal por temor de fuga

En este caso los criterios que la ley establece para determinar el
peligro por temor de fuga del imputado son los siguientes:

a) El arraigo en el pais del imputado, determinado por el do-

b)

micilio, residencia habitual, asiento de la Jamilia y de sus
negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definiti-
vamente el pais o permanecer oculto. Estos criterios permiten
establecer si el imputado, en razén de su familia, sus propie-
dades, su domicilio, residencia habitual, su trabajo o bienes
estd en las condiciones de fugar de la accién de la justicia.
Asf por ejemplo, si ¢l imputado comienza a vender sus bienes
o sus familiares empiezan a salir del pais o se van de vigje,
se puede presumir que hay peligro de fuga. También se con-
sidera el hecho de que el imputado tenga las facilidades para
fugar u ocultarse, circunstancias que pueden relacionarse con
la naturaleza de su trabajo, medios econdmicos, medios de
transporte, etc., es el caso del imputado o sus familiares que
realizan tramites para la adquisicién de pasaporte o pasajes.

La gravedad de la pena que se espera como resultado del
procedimiento, que constituye un elemento de mucha carga
subjetiva (y que se encuentra maés en la esfera del imputado)
dado que el delito que se le imputa prevé al imputado una san-
cién penal muy severa y ello puede generar que trate de eludir
la accién judicial, como sucede en los delitos de homicidio
calificado o agresion sexual de menores, en donde la pena a
imponer resulta ser una razén de temor y de posible fuga.

La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputa-
do adopta, voluntariamente, frente a él. Es del caso analizar la
gravedad del dafio causado y la actitud del imputado frente a
ello, analizdndose el bien juridico afectado, los efectos produ-
cidos, significandose el hecho de que haya huido de la escena
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d)

del delito abandonando a la victima o*quizés socorriéndola o
prestando auxilio, etc.

El comportamiento procesal del imputado o en otro procedi-
miento anterior, en la medida que indique su voluntad de so-
meterse a la persecucion penal. Constituye un criterio a con-
siderar la conducta procesal positiva o negativa del imputado
ante la actividad judicial en las diligencias de cualquier fase del
proceso o en otros procesos. Por ello resulta importante y hasta
estratégico para la defensa que el imputado se entregue en fase
de investigacion preliminar o preparatoria ante la autoridad
policial o fiscal; o, caso contrario, que el imputado manifieste
intento de fuga al momento de la intervencion policial, incluso,
repeliendo la intervencion de la fuerza publica.

2.1.2. Criterios del peligro procesal por temor de obstaculizacién

Para determinar el peligro de obstaculizacion de la actividad pro-
batoria se debe de tener en cuenta “el riesgo razonable de que el
imputado™:

a) Destruird, modificard, ocultard, suprimirad o falsificard elemen-

b)

tos de prueba. El peligro radica en el hecho de que el imputado
en libertad pueda incurrir en alguna de las acciones sefialadas,
naturalmente, deben existir elementos materiales de juicio para
establecer que el imputado podra alcanzar estos objetivos.

Influira para que coimputados, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.
Cabe analizar en este apartado la posibilidad de que el impu-
tado pueda influir en sus coprocesados, agraviados o testigos
para que depongan o informen indebidamente o no cumplan
con los mandatos judiciales.

Inducird a otros a realizar tales comportamientos. El legisla-
dor ha previsto la posibilidad de que el imputado pueda utili-
zar a terceros a fin de que procedan a ejercer influencias en las
personas indicadas en el apartado anterior.
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Como se podra observar, los presupuestos para el mandato de de-
tencion judicial no han variado mucho, sin embargo, se incorpora
un supuesto mds y que establece que para imponer la detencién,
sin perjuicio de la concurrencia de los dos primeros requisitos,
deben existir “razonables elementos de conviccidn acerca de la
pertenencia del imputado a una organizacién delictiva o su rein-
tegracién a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar

- los medios que ella le brinde para facilitar su fuga o la de otros
imputados o para obstaculizar la averiguacién de la verdad.” (art.
268.2) Este supuesto no habra de exigirse en casos comunes sino
en aquellos donde la investigacién fiscal involucre al imputado
con una organizacion delictuosa y que esta le ayude a procurar su
fuga o perturbar la busqueda de la verdad.

2.2. Caracteristicas

a)  El pedido de prisién preventiva lo hace el Fiscal, no se inclu-
ye a la parte agraviada. Normalmente este requerimiento se hace
conjuntamente con la comunicacién al Juez sobre el inicio de la
investigacion preparatoria. No es necesario que el Fiscal haya so-
licitado antes la detencidn preliminar.

b)  ElJuezde la Investigacion Preparatoria cita a una Audiencia judi-
cial dentro de las cuarentiocho horas de producido el requerimien-
to Fiscal, bajo responsabilidad. Es obligatoria la concurrencia del
representante del Ministerio Piiblico asi como al imputado y su
defensor; si este no asiste “sera reemplazado por el defensor de
oficio” (art. 271.1). En estos casos, el Jjuez actiia inmediatamente
y cita a las partes a la diligencia para escuchar sus posiciones.
La citacién al imputado obedece a la necesidad de ser escucha-
do antes de la decisién judicial, pero su presencia es relativa. La
Corte Suprema se ha pronunciado respecto a la prescindencia del
imputado a la audiencia judicial 220

220 En efecto, en la Casacién N° 01-2007, Huaura, de fecha 26 de julio del 2007 esta-
blece lo siguiente: “No es pues, absoluta la necesidad de presencia del imputado
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d)

2.3.

De acuerdo a la ley procesal el Juez dictard resolucion en la mis-
ma audiencia, sin necesidad de postergacién alguna. Ello se jus-
tifica por la naturaleza de la medida y la afectacién de la libertad
personal del imputado, ademas de la inmediatez de la decision.

Se prevé la posibilidad de que se impongan medida disciplinaria
contra el fiscal y el defensor si por su causa se frustra la audiencia.
Asimismo, el juez incurre en responsabilidad funcional si no reali-
za la diligencia dentro del plazo establecido (art. 271.2). También
se establece que si el imputado no asiste a la audiencia seré repre-
sentado por su abogado defensor o el defensor de oficio.

El Juez si no considera fundado el requerimiento de prision pre-
ventiva, puede optar por imponer una medida de coercién menos
intensa, como es el caso de la comparecencia restrictiva o simple.

La ley exige que la resolucién que dicte el juez sobre la medida
de prisién preventiva debe ser especialmente motivada, “con ex-
presién sucinta de la impuracion, de los fundamentos de hecho
y de derecho que lo sustente, y la invocacion de las citas legales

correspondientes.” (art. 271.3)

Duracidon

La prision preventiva tiene sus limites temporales y se establece

que su plazo no excedera de nueve (9) meses y se considera que cuando
se trate de procesos complejos el plazo limite sera de dieciocho meses
(art. 272). En este ultimo supuesto ha de estimarse que el caso que se
investiga debe de haber sido declarado complejo, bajo los criterios de
nimero de imputados, agraviados, concurso de delitos, dificultades en
la realizacion de las pericias, principalmente.

en la audiencia de prision preventiva; es si, necesaria, su debida citacién en su
domicilio real o procesal -si lo hubiere sefialado-, o su conduccién al juzgado cuan-
do esté efectivamente detenido {...]. Si el imputado se niega a asistir, sea porque
huyd, porque no es habido (...) o porque sencillamente no quiere hacerlo (...), la
audiencia se lleva a cabo con la representacion técnica del abogado defensor, de
confianza o de oficio.”
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La consecuencia natural del vencimiento del plazo seiialado sin
haberse dictado sentencia de primer instancia es la inmediata libertad
del imputado, por mandato judicial, sea de oficio o a pedido de la parte,
sin perjuicio de que la autoridad judicial pueda dictar concurrentemente
las medidas necesarias para asegurar la presencia del imputado a la sede
judicial, que pueden ser el impedimento de salida del pais, la detencién
domiciliaria e incluso aquellas relativas a restricciones como: obliga-
cién de no ausentarse de la localidad, prohibicién de comunicarse con
personas determinadas y pago de cauci6n econdmica (art. 273).

" La ley también mantiene la institucién de la prolongacién de la
prision preventiva sélo cuando concurran “circunstancias que impor-
ten una especial dificultad o prolongacién de la investigacién y que el
imputado pudiera sustraerse a la accidn de la justicia” fijandose una
prolongacién no mayor a los 18 meses. Puede interpretarse que esta
prorroga puede ser adicional al supuesto de complejidad, lo que suma-
do al plazo maximo anterior daria un total de 36 meses.

Corresponde al Fiscal hacer el requerimiento de prolongacién de
la prision preventiva, debiendo el Juez de la Investigacién Preparatoria
citar a una audiencia dentro de los tres dias siguientes con asistencia el
Fiscal, el imputado y su defensor, y luego de haber escuchado las partes
podra dictar resolucion en la misma audiencia o podra hacerlo dentro de
las 72 horas siguientes. Esta diligencia es de suma importancia porque
el juez conocera de los fundamentos que tiene el Fiscal sobre la nece-
sidad de prolongar la prisién del imputado, con vista de la documenta-
cion sustentatoria; asimismo, tendra en cuenta la posicion del defensor
e incluso oir al imputado.

También se ha regulado el supuesto en que el imputado hubiera
sufrido condena, pero la sentencia se encuentra en apelacién, estable-
ciéndose que en tal supuesto la prision podra prolongarse hasta la mitad
de la pena impuesta (art. 274.4).

Es necesario sefialar que para efecto de cémputo del plazo, no se
tendra en cuenta el tiempo que el proceso suftiera dilaciones maliciosas
de parte del imputado o su defensa. En los casos donde se declare la
nulidad de lo actuado y se disponga nuevo auto de prisién preventiva,
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“no se considerard el tiempo transcurrido hastasla fecha de la emisién
de dicha resolucion”, lo que puede ser cuestionable si se tiene en cuenta
la efectividad de la restricci6n de la libertad y el hecho que amerita la
nulidad no proviene del imputado o su defensor. El mismo criterio se
sigue tratdndose de los casos que anulados en el fuero militar pasan ala
jurisdiccion ordinaria, computandose el plazo “desde la fecha en que se
dicte el nuevo auto de prisién preventiva” (art. 275.1 y 2).

2.4. Impugnacién

El auto que resuelve la prisién preventiva puede ser impugnado
dentro del plazo de tres dias de notificado, el Juez concedera la ape-
lacién en un solo efecto; elevara lo actuado dentro de las veinticuatro
horas, bajo responsabilidad. Se sefiala que la Sala Penal resolvera pre-
via vista de la causa con citaci6n al Fiscal Superior y al defensor del
imputado, dictando la resolucién en la audiencia o dentro de las cuaren-
tiocho horas siguientes, bajo responsabilidad (art. 278), entendiéndose
la realizacion de una audiencia para escuchar la opinién del Fiscal y el
defensor del imputado. Si la Sala resuelve la nulidad de la resolucién de
prision preventiva, devolvera lo actuado al juzgado de origen o dispon-
dra que pase a otro juez para que emita nueva resolucion.

En el caso de apelacién de la resolucion que decide el requeri-
miento de prolongacion de la detencion sera vista por la Sala Superior
dentro de las 72 horas siguientes de recibido el expediente, con citacion
del Fiscal Superior y del defensor del imputado, y resuelta el mismo dia
0 dentro de las 48 horas siguientes, bajo responsabilidad (art. 278.2).

2.5. La incomunicacién

Para tratar el tema de la incomunicacién hay que partir necesa-
riamente de la Constitucién y los derechos que asisten al imputado. La
carta fundamental dice “Nadie puede ser incomunicado sino en caso
indispensable para el esclarecimiento de un delito y en la forma y por
el tiempo previstos por la ley. La autoridad esta obligada bajo respon-
sabilidad a sefialar, sin dilacién y por escrito, el lugar donde se halla la
persona detenida” (art. 2. 24.g).
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La incomunicacién del imputado es una medida accesaria y acu-
mulativa a la medida coercitiva de detencién y consecuentemente, como
lo afirma SAN MarTiN CasTRo, carente de finalidad cautelar pues su ra-
zon de ser es la detencién.””! La incomunicaci6n obedece a la necesidad
de evitar la perturbacion de la investigacién preparatoria de un delito
grave. Esta medida se debe de adoptar en los casos absolutamente ne-
cesarios y en donde la entrevista o comunicacion del detenido con otras
personas pueda afectar dicha investigacion. ORTELLS Ramos afirma que
la incomunicacion evita el peligro de alteracién de las fuentes de prue-
ba, consistente en que el imputado indique a personas que se hallan en
libertad de que modo deben manipularse aquéllas para ajustarlas a la
version de los hechos ofrecida en sus declaraciones.??

La incomunicacién del imputado con prisién preventiva puede
ordenarse por mandato judicial siempre que sea indispensable para el
debido esclarecimiento de un delito grave (art. 280). El Juez dictara re-
solucién motivada la que no podra exceder de diez (10) dias, no impide
la libre conferencia entre el defensor y el detenido preventivo; y sera
~ puesta en conocimiento de la Sala Penal respectiva.

La incomunicacion no es absoluta y se agrega en la ley que bajo
esta condicion, el detenido incomunicado tiene derecho a leer diarios,
revistas, y escuchar noticias de libre circulacién y difusion; tampoco
tendrd obsticulos para recibir sus alimentos (art. 281).

2.6. Lacesacién o variacién de la prisién preventiva

También se establece el derecho que tiene el imputado de pedir
al juez la cesacion de la prision preventiva si estima que las causas
que motivaron la misma han desaparecido, o pedir la sustitucion por
otra medida menos intensa que se prevé para la comparecencia, si los
presupuestos anteriores han disminuido (art. 283). Para OrTeLLs RaMOS
se trata de una modalidad de modificacién y extincién de las medidas

221 San MarriN Castro, C., Derecho Procesal penal, T. 11, Grijley, Lima, 1999, p. 834.
222 OrreLLs Ramos, M., Derecho Jurisdiccional. Proceso Penal, citado, p. 460.
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cautelares, pues la posterior modificacién de los presupuestos permite
la de las medidas en ella fundadas.?

La autoridad judicial se pronunciara previa realizacién de una au-
diencia con la concurrencia del fiscal, el imputado y su defensor; para
resolver la cesacién, tendrd en cuenta la existencia de nuevos elementos
de conviccién (prueba) que demuestren que ya no concurren los moti-
vos que determinaron la imposicion de la prisién y que hagan necesaria
una medida de comparecencia. En este sentido, podra ser importante la
declaracién de nuevos testigos, de coimputados, las pericias o nuevas
pruebas documentales que lo favorezcan, incluso, podrian considerarse
la confesion sincera y los casos de colaboracién eficaz. Para decidir la
sustitucion de la medida de prisién preventiva el Juez tendr4 en cuenta,
ademis, las caracteristicas personales del imputado, el tiempo de deten-
cioén y el estado del proceso.

3. LA COMPARECENCIA

La comparecencia constituye una medida de coercién personal
de menor intensidad que la prisién preventiva y que normalmente se
aplica para casos en donde las necesidades de aseguramiento del impu-
tado no son tan rigidas o los delitos no son estimados graves o siendo
de gravedad, no se satisfacen los requisitos para imponer un mandato
de prisién preventiva.

Mediante esta medida cautelar personal, el imputado esta sujeto
al proceso penal, su libertad ambulatoria se encuentra vinculada a la
decision del 6rgano jurisdiccional (ej. cuando su presencia es impres-
cindible para la realizacién de determinado acto procesal). Se trata de
una medida de aseguramiento de la presencia del imputado al proceso,
donde el imputado permanece en libertad, pudiendo desplazarse libre-
mente, pero esta obligado a observar determinados mandatos judiciales
que condicionan su libertad.

223 OrreLLs Ramos, M., Derecho Jurisdiccional. Proceso Penal, T. 111, citado, 444.
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La comparecencia, en sus distintas formas se ordena*por el Juez
de la Investigacion Preparatoria. El Fiscal puede solicitar directamente
la medida de comparecencia que estime necesaria. La comparecencia
puede ser simple y con restricciones, la solicita el Fiscal generalmente
con la comunicacién al juez sobre el inicio de la investigacién prepara-
toria y en escrito de requerimiento aparte.

3.1. Comparecencia simple

Es la medida de coercién de minima intensidad v que exige del
imputado - quien se encuentra en libertad, salvo mandato distinto en otro
proceso- sblo la obligacion de presentarse a la sede judicial cada vez que
sea citado; su incumplimiento sélo acarrea la conduccion compulsiva,

Sefiala el cédigo que el juez dictard esta comparecencia simple si
el delito denunciado se encuentre penado con sancién leve o los actos
de investigacion no justifican una medida mas severa (art. 291).

El codigo establece una sancién a la inactividad del representante
del ministerio Publico, en cuanto a la aplicacion de esta medida, pues
se regula que el juez dictard comparecencia simple cuando el Fiscal no
ha efectuado el requerimiento de prisién preventiva en su oportunidad,
esto es: a) cuando ha vencido el plazo de la detencién preliminar o; b)
cuando ha vencido el plazo de la detencién convalidada (art. 266). Por
otro lado, cuando habiéndolo hecho no concurran los requisitos que
prevé la ley (art. 286).

3.2. Comparecencia con restricciones

Esta medida de coercién personal es mas severa que la anterior
e importa determinadas reglas u obligaciones que el imputado debe de
seguir, bajo apercibimiento de revocérsele la medida por prision pre-
ventiva (art. 288) previo requerimiento Fiscal.

De acuerdo con el legislador, se impondréin estas restricciones
cuando el peligro de fuga o de obstaculizacién de la averiguacion de
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la verdad pueda razonablemente evitarse. Las restricciones que se es-
tablecen son las siguientes: 1) obligacion de someterse al cuidado o
vigilancia de una institucion o persona determinada, la que debe infor-
mar periédicamente; 2) obligacién de no ausentarse de la localidad de
residencia, de no concurrir a determinados lugares o de presentarse a la
autoridad en los dias fijados; 3) prohibicion de comunicarse con perso-
nas determinadas; y 4) la prestacion de una caucién econdmica, si sus
posibilidades lo permiten, incluso podra ser sustituida por una fianza
personal idonea y suficiente (art. 288).

Se regula de forma més rigurosa, a la caucidn, la cual consistira en:
“Una suma de dinero que se fijara en cantidad suficiente para asegurar
que el imputado cumpla las obligaciones impuestas y las rdenes de la
autoridad”, de este concepto,’ podemos notar que la caucion solo ase-
gura la presencia del imputado al proceso penal, mas no esta vincula-
da a la pretensidn civil. Asimismo, podemos mencionar las siguientes
caracteristicas: a) la calidad y cantidad de la caucién dependera de las
condiciones personales del imputado (econdmica, social, etc.); b) pue-
de ser real o personal, sera personal cuando el imputado deposita en el
Banco de la Nacién, la cantidad dispuesta en la resolucidn y sera real
cuando el imputado constituya deposito de efecto piblico o valores co-
tizables u otorgue garantia real, por el monto fijado; c) si el imputado
es absuelto o sobreseido e inclusive siendo condenado no ha infringido
las reglas de conducta, se le devolvera la caucién con los respectivos
intereses devengados.

La ley permite que se puede imponer una o varias restricciones al
imputado, dependiendo de las necesidades del caso y si aquellas fueran
incumplidas, previo requerimiento del Fiscal o por propia decision del
Juez, se revocara la medida por la prision preventiva. Es evidente que
la imposicion de determinadas restricciones esta vinculado al principio
de proporcionalidad.

Se establece que para estas medidas restrictivas se podran utilizar, al-
ternativamente, alguna técnica o sistema electrénico o computarizado que
permita controlar no se excedan las restricciones impuestas (art. 287.1).
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4. LA DETENCION DOMICILIARIA -

La detencién domiciliaria constituye una limitacion a la libertad
ambulatoria del imputado a determinado espacio fisico y que por man-
dato judicial debe de cumplirse en su domicilio -vale la redundancia- o
en otro lugar, pero fuera de sede penal o penitenciaria. Es un estado
intermedio entre la privaciénde la libertad efectiva y la libertad propia-
mente dicha.?®

En la nueva legislacion procesal, la detencion domiciliaria ya no
aparece como una forma de restriccién dentro de la comparecencia sino
como una institucion auténoma. El art. 290 establece que se impone
para evitar el peligro de fuga o de obstaculizacién de la prueba y que,
expresamente, procede cuando correspondiendo prision preventiva, el
imputado: a) es mayor de 65 afios; b) adolece de una enfermedad grave
o incurable; c) sufre de incapacidad fisica permanente que afecta su
desplazamiento; y d) cuando se trata de una madre gestante.

La detencién domiciliaria se cumple en el domicilio del impu-
tado o en otro lugar que el juez designe, bajo custodia policial o de
alguna institucién o persona designada para el efecto. Se establece que
el control de la medida corresponde al Fiscal y a la policia, incluso se
podran imponer limites o prohibiciones a la facultad del imputado de
comunicarse con personas diversas de aquellas que hablan con él o que
lo asisten (art. 290.3).

En cuanto al plazo de la detencién domiciliaria se siguen los cri-
terios para la prision preventiva (art. 290.4). Es importante destacar que
el tiempo de detencion domiciliaria sera materia de computo en el caso
de que se dictara sentencia condenatoria al imputado. El articulo 399
del cédigo procesal penal establece que “si se impone pena privativa de
la libertad efectiva, para los efectos del computo se descontara, de ser
el caso, el tiempo de detencién, de prisién preventiva y de detencién
domiciliaria que hubiera cumplido”. Este computo es opinable, pues no
es lo mismo permanecer privado de la libertad en un centro penal, con

224 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 744.
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las limitaciones personales, familiares, alimentarias y de comunicacién,
que en su domicilio u otro lugar o centro de reposo. Hubiera sido impor-
tante una ponderacién en el trato compensatorio estableciendo un cuan-
tum de dias por cada uno de detencién en domicilio. Podria requerirse
de un ajuste normativo en este punto.

La detencién domiciliaria se puede acumular con la caucion; el
tiempo de duracién es el mismo que el de la prisién preventiva (9 y 18
meses) y rigen las reglas de la suspensién de la misma cuando vencido
el tiempo no se ha dictado sentencia de primer grado. Cuando sea ne-
cesario se impondra limites o prohibiciones a la facultad del procesado
de comunicarse con personas, distintas a aquellas que habitan con él o
que lo asistan.

Si desaparecen los preshpuestos sefialados en los apartado b) a
d) sefialados (enfermedad grave, incapacidad permanente y gestacion),
previo informe pericial, se dispondra la inmediata prision del imputado,
lo que hace de esta medida una de naturaleza relativa y temporal, con
excepciodn al supuesto de la edad.

5. LA INTERNACION PREVENTIVA

El internamiento preventivo, esta regulada de manera tal que po-
driamos considerarla como una medida alternativa o sustitutiva de la

prision preventiva aplicable a los imputados que padecen de enferme-
dades psiquiatricas.

En el articulo 293 del Cédigo Procesal Penal 2004 se establece
lo siguiente: “ El Juez de la Investigacién Preparatoria podra ordenar la
internacién preventiva del imputado en un establecimiento psiquiétrico,
previa comprobacién, por dictamen pericial, de que sufre una grave
alteracion o insuficiencia de sus facultades mentales, que lo tornan peli-
groso para si o para terceros”. Para ello se deben cumplir determinados
presupuestos: a) suficiencia probatoria en torno a que el imputado es
participe de un hecho puniblé y que sera pasible de una medida de segu-
ridad; b) La existencia de una presuncién suficiente de que el imputado
no se sometera al procedimiento u obstruira un acto concreto de inves-



350 EL NUEVO PROCESO PENAL

tigacion -el peligro procesal se rige por lo dispuesto en los articulos 269

'y 270-. No ser4 necesaria la concurrencia del imputado si su estado de
salud no lo permite, pero es obligatoria la presencia de su defensor. El
imputado podra ser representado por un familiar.

6. ELIMPEDIMENTO DE SALIDA DEL PAIS

La nueva regulacion considera que esta medida es independiente.
Esta medida de coercién preponderantemente tiende a garantizar la ver-
dad®, no es s6lo una medida provisional con fines cautelares, la cual se
extiende a los testigos.

Esta medida de coercién procede contra el imputado también a
pedido del Fiscal, cuando se trate de delito con pena privativa mayor a
tres afios y resulte necesario para la indagacion de la verdad. Compren-
de el impedimento de salida del pais, de la localidad donde domicilia,
o del lugar que se le fije; se debe establecer el tiempo de duracién y la
motivacion respectiva. El Juez citara a las partes a una audiencia, las
escuchara y resolvera el pedido.

El impedimento de salida del pais, es una medida temporal, no
debe durar mas de cuatro meses y su prolongacion sélo procede por un
plazo igual. A diferencia de la legislacion anterior, también procede el
impedimento de salida para los testigos que sean considerados impor-
tantes para el caso; sin embargo, la medida no podra durar por mas de
treinta dias (art. 295, 296).

7. LA SUSPENSION PREVENTIVA DE DERECHOS

Este tipo de medidas suponen una restriccion provisional de algin
derecho individual del imputado, el mismo que seria limitado por una
pena de inhabilitacién. Dos son las finalidades legitimas que este tipo
de medidas tienen: a) la prevencién de la reiteracién delictiva, la cual

225 SaN Magrrin Castro, César, Derecho Procesal Penal I1. Volumen I, Grijley, segunda
edicion, Lima, 2003, p. 1166.
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se veria facilitada si el imputado continuase desempefiando determinado
funcién; b) el aseguramiento de prueba, ya que el imputado podria obsta-
culizar la actividad probatoria, valiéndose de esta actividad?.

La legislacion procesal prevé que en los casos que el delito se
encuentre sancionado con pena de inhabilitacién, sea como principal
0 como accesoria 0 cuando fuera necesario para evitar la reiteracién
delictiva. Se requiere a) suficiencia probatoria; y b) peligro concreto de
que el imputado obstaculizara la averiguacion de la verdad o cometera
nuevamente el mismo delito (art. 297).

La medida de suspension de derechos comprende: 1) suspension
temporal del ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela; 2) sus-
pensién temporal en el ejercicio de un cargo, empleo o comisién de
caracter publico, excepto aqueéllos originados por eleccién popular; 3)
prohibicién temporal de actividad profesional, comercial o empresa-
rial; 4) suspension temporal para conducir vehiculo o portar armas; y

-3) prohibicion de acercarse al ofendido o su familia, la obligacion de
abandonar el hogar o la suspension temporal de visitas.

El pedido esta a cargo del Fiscal y previa audiencia dirigida por el
Juez con intervencion de las partes, se dicta la medida de suspension de
derechos que corresponda o se deniega. El tiempo de duracion sers la
mitad del plazo que prevé la ley penal para la inhabilitacion.

III. MEDIDAS DE COERCION REAL

La adopcidn de las medidas coercitivas o cautelares no sélo com-
prende las distintas formas de asegurar la presencia del imputado a la
causa penal. Como ensefla Ramos MENDEZ, el objeto civil del proceso
penal exige no desatender las necesidades de tutela que surjan en rela-
cion con el mismo,””’ por ello es necesario el aseguramiento de la repa-
racion civil que pueda imponerse en la sentencia penal condenatoria.

226 Sax Mazmix CasTro, César. Derecho Procesal Penal I1. Volumen 11, citado, p. 1174.
227 Ramos Mzvozz, B E! proceso penal. Sexta Lectura Constitucional, citado, p. 203.
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Las medidas de coercién de carécter real son aquellas jue inciden
sobre el patrimonio del imputado con el objetivo de impedir -durante
el desarrollo del proceso-, determinadas acciones que se estimen per-
judiciales en relacion a la efectividad de las consecuencias juridicas
- econdmicas del delito, de la sentencia (funcién cautelar), como a la
eficacia del proceso (funcién aseguratoria de la prueba y tuitiva).??® De
lo afirmado, las medidas coercitivas reales pueden tener una naturaleza
meramente civil o penal dependiendo del objeto a que se hallen orien-
tadas: civil o penal 2’

1. ELEMBARGO

El embargo que es el derecho indemnizatorio del agraviado, que
se torna eventual, si se tiene en cuenta que se debe esperar al resultado
final del proceso. Se trata entonces de una medida cautelar de natura-
leza patrimonial en contra del imputado (y del tercero civil) a fin de
garantizar la efectividad de la indemnizacion de los dafios y perjuicios
que ocasiona la conducta delictiva. En consecuencia, cuando a través
del embargo se cautela la pretension pecuniaria de la victima desde el
inicio del proceso y en espera que se dicte una sentencia condenatoria
que establezca el monto de la reparacion civil. Tratandose de una ins-
titucién procesal fundamentalmente de orden civil, las disposiciones
penales deben concordarse necesariamente con aquellas.

El nuevo cédigo establece que el embargo puede realizarse du-
rante la investigacién preliminar o preparatoria, sea de oficio por el
Fiscal o a pedido de la parte agraviada y comprende los bienes libres
o derechos embargables al imputado y tercero civil, “a fin de asegurar

228 San Marrin CasTro, César., Derecho procesal penal II. Volumen I, citado, p. 1177.

229 Moreno CATENA sefiala lo siguiente: “La existencia de las medidas cautelares
reales en el proceso penal se justifica por la condena en costas, o porque el delito
sea de los que llevan aparejada la pena de multa, o, por ultimo, como consecuen-
cia de la acumulacién de la pretension civil restitutoria o indemnizatoria a la
pretension punitiva dentro de aquel...” En: MoRENO CATENA) v otros., El proceso
penal, v. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 1.778.
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la efectividad de las responsabilidades pecuniartas derivadas del delito
o el pago de las costas.” (art. 302). En tal sentido, el Fiscal indagara
sobre los bienes susceptibles de embargo y hard el pedido formal al
Juez de la Investigacién Preparatoria, el que, atendiendo a la documen-
tacion existente, emitira pronunciamiento sobre la medida requerida u
ordenando la que sea mas adecuada, incluso pudiendo resolver sobre la
contra cautela ofrecida. :

Se seflala que cualquier pedido que pretenda impedir o dilatar la
ejecucién de la medida de embargo es inadmisible; ejecutada la media
se notifica a las partes con el mandato de embargo; y se puede apelar de
la resolucién judicial dentro del tercer dia de notificado (art. 304).

Cuando al término del proceso se haya dictado una sentencia ab-
solutoria, auto de sobreseimiento o alguna resolucién equivalente, que
hayan adquirido la calidad de cosa juzgada, se levantard, de oficio 0 a
pedido del interesado, el embargo adoptado. Por otro lado, cuando se
dicte una sentencia condenatoria, se requerird de inmediato al afectado
(imputado o tercero civil) el cumplimiento de las responsabilidades co-
rrespondientes, bajo el apercibimiento de iniciar la ejecucion forzosa
del bien afectado (art. 306).

Como se puede apreciar, a diferencia de la institucién procesal
del embargo en la legislacién anterior, con la nueva regulacion procesal
penal, se busca generar una normatividad mas efectiva, répida y ase-
gurativa de los derechos indemnizatorios que se deben otorgar al actor
civil en el proceso, permitiéndose, incluso, la variacion o alzamiento o
la sustitucién de la medida bajo determinados presupuestos.

2. OTRAS MEDIDAS REALES

La regulacién procesal en su articulo 315 sefiala que estas medi-
das, podran variarse, sustituirse o cesar cuando resulte indispensable,
por supuesto, atendiendo a las circunstancias concretas del caso y al
principio de proporcionalidad.



354 EL NUEVO PROCESO PENAL

2.1. Orden de inhibicién ’ N

En los casos en que tiene lugar el embargo, pero éste no se puede
hacer efectivo, porque no se conocen bienes del afectado o porque estos
no cubren el monto, se puede solicitar orden de inhibicion.

Como todas las medidas de coercidn real, las dicta el Juez a so-
licitud del Fiscal o del actor civil, a fin de disponer o gravar los bienes
del imputado o del tercero civil. La mencionada orden se inscribira en
Registros Publicos. Segtin el articulo 310.2 rige las normas previstas
para el embargo.

2.2. El desalojo preventivo

El poseedor tiene la facultad de defender su posesion por medio
de la regulacion vigente a través de los interdictos, las acciones poseso-
rias y de desalojo -todas ellas de carécter civil- y ahora, en la presente
regulacion, de orden procesal penal, se le da la oportunidad de proteger-
la a través de una medida de coercidn real regulada en el proceso penal,
esto es, el desalojo preventivo. Se trata de una medida real, inmediata y
con fines de aseguramiento del patrimonio afectado.

La ley procesal establece que, a solicitud del Fiscal o del agravia-
do -el poseedor-, en los delitos de usurpacion, el Juez podra ordenar,
el desalojo preventivo del inmueble que se encuentre indebidamente
ocupado en el término de 24 horas, ministrando provisionalmente la po-
sesion al agraviado. Para ello se necesita que el derecho del agraviado
se encuentre acreditado de manera suficiente y que existan elementos
de juicio que permitan sustentar la comision del delito (art. 311).

La solicitud de desalojo y ministracién provisional se puede pre-
sentar en cualquier estado de la Investigacion Preparatoria, y estard
acompaiiada de los documentos pertinentes que acrediten el derecho
del ofendido y la comision del delito. Contra la resolucion del juez cabe
recurso de apelacion. h
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2.3. "Medidas anticipadas

Las medidas anticipadas surgen ante la necesidad de hacer que
la justicia sea mas rdpida, se deriva del principio de celeridad procesal.
Esta clase de medida se encuentra regulada en el Codigo Procesal Civil,
en su articulo 618, primer parrafo, del siguiente modo: “Ademas de las
medidas cautelares reguladas, el Juez puede adoptar medidas anticipa-
das destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar provisional-
mente la ejecucion de la sentencia definitiva.”

En el nuevo proceso penal, este tipo de medidas pueden ser solici-
tadas, de manera excepcional, por la parte legitimada (fiscal o actor civil),
al 6rgano jurisdiccional a fin de: a) evitar la permanencia del delito o la
prolongacion de sus efectos lesivos; b) ejecutar, anticipada y provisional-
mente, las consecuencias pecuniarias del delito. (art. 312). La concesion
de esta medida dependera del caso especifico, ello dependera de 1a natu-
raleza de los bienes juridicos vulnerados con la comision del delito.

2.4. Medidas preventivas contra personas juridicas

En materia penal, es frecuente los cuestionamientos sobre las con-
secuencias juridicas imponer a las personas juridicas, porque estas no se
encuentran sujetas al principio de culpabilidad, como las personas fisi-
cas. Sin embargo, en materia cautelar es diferente pues no se parte del
presupuesto que la persona juridica sea imputable o no de la comisién
de determinado delito, sino que se atiende a los principios que rigen las
medidas de coercidn.

El Cédigo prevé las siguientes medidas, de caracter preventivas
a imponer a las personas juridicas, sélo a solicitud de las personas
legitimadas:

a.  La clausura temporal, parcial o total, de sus locales o estableci-
mientos;

b.  La suspension temporal de todas o alguna de sus actividades;
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c. El nombramiento de un Administrador Judicial; -
d.  El sometimiento a vigilancia judicial;

€. Anotacion o inscripcién registral del procesamiento penal.

Los presupuestos que deben concurrir para la imposicién de estas
medidas de coercién son: a) suficiencia probatoria de la comisién del
delito y la vinculacién de la persona Juridica en las formas previstas en
el articulo 105 del Cédigo Penal -cuando el hecho punible es cometido
en ejercicio de la actividad de la persona juridica o utilizando su orga-
nizacién-; b) necesidad de poner fin a la permanencia o prolongacién
de los efectos lesivos del delito, se exige la existencia de un peligro
concreto de que a través de la persona juridica se obstaculice la averi-
guacion de la verdad o que se cometan delitos de la misma clase.

La duracion de este tipo de medidas, no podra superar mas de la
mitad del tiempo previsto para las medidas temporales establecidas en el
articulo 105 del Cédigo Penal (establece el limite temporal de las medi-
das aplicables a las personas juridicas como consecuencias accesorias, es
decir, cuando ya se determing la “participacion” de la persona juridica,
por medio de la sentencia penal). El Codigo prevé que al tratarse de de-
litos ecoldgicos, la suspensién o clausura, durara hasta que se subsanen
las afectaciones al ambiente, por las cuales se procedio judicialmente,

2.5. Pension anticipada de alimentos

Esta medida es una especialidad tradicional de las “medidas an-
ticipadas”, su objeto es anticipar lo que va ser materia de decision en
la sentencia final, en cuanto a las consecuencias civiles del delito, su
naturaleza responde a la funcién cautelar.

El cédigo prevé que en los delitos de homicidio, lesiones graves,
omisién de asistencia familiar, violacién de la libertad sexual, o en de-
litos que se relacionan con la violencia familiar, el Juez, a solicitud de
la parte legitimada, impondra una pensién de alimentos para los direc-
tamente ofendidos que a consecuencia del hecho punible cometido se
encuentran imposibilitados dz obtener el sustznto para sus necesidades.
El monto de la asignacién que han de para- ol imputado o el tercero

Iy =
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civil, sera fijado por el Juez y seran descontadas'de las que se establezca
en la sentencia. Por ello es posible afirmar que esta pension anticipada
de alimentos equivale a un adelanto del contenido de la sentencia.

3.  LAINCAUTACION (O SECUESTRO)

La incautacidén o secuestro consiste en la aprehensién de una
cosa, por orden judicial, con el objeto de asegurar el cumplimiento de
su funcién especifica: la investigacién de la verdad y la actuacién de la
ley penal™. Por lo tanto, la incautacién posee doble naturaleza, puede
ser de orden instrumental o cautelar, segun su finalidad.

La incautacién o secuestro, como medida cautelar de naturale-
za real, constituye una limitacién al derecho de posesién, que implica
la aprehensién y ocupacién de las cosas que guardan relacién con el
hecho delictivo y ademas tienen una funcién de conservacion de las
mismas, para que puedan ser apreciadas por el juzgador, debiéndose
resaltar que esta medida recae sobre los efectos e instrumentos del
delito y en tanto es dispuesta por el juez (jurisdiccionalidad), debe con-
siderarse como una medida cautelar, cuya naturaleza es distinta a la
incautacion o secuestro conservativo, que tiene una finalidad estricta-
mente probatoria. Por otro lado, la incautacion o secuestro conservati-
vo, los bienes incautados, pueden estar en directa vigilancia y cuidado
del juzgado -custodia directa-, o también bajo la conservacién de otra
entidad cuando asi lo haya dispuesto el juez con la prevision de su dis-
ponibilidad -custodia indirecta-; deben estar a disposicion del fiscal y
del érgano juzgador; y pueden ser tenidos hasta después del juicio o el
archivo del proceso®!

En el presente acépite desarrollaremos esta institucién desde el
punto de vista cautelar, tal y como esta definido en el Cédigo Procesal
Penal 2004.

230 Carrerata Nores J., Medidas de coercidn en el proceso penal, Marcos Lerner — Edi-
tora Cérdova, 1983, p. 125

231 Moreno Catena, Victor y Valentin Cortés Domincuez., Derecho Procesal Penal,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 225.
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3.1. Objeto de incautacion ' N

Son objeto de incautaci6n los efectos provenientes de la comisién
del delito o los instrumentos con los que se hubiere ejecutado, asi como
los objetos del delito permitidos por ley. Estos bienes pueden ser incau-
tados durante la investigacion preliminar y la investigacion preparatoria,
por la Policia o por el representante del Ministerio Pablico, siempre que
exista peligro en la demora. Luego de haber sido incautados estos obje-
tos, el Fiscal tiene la obligacion de requerir al Juez de la Investigacion
Preparatoria la expedicion de una resolucién confirmatoria (art. 316).

Para dictar esta medida, el Juez debe tener en cuenta las previsio-
nes y limitaciones consignadas en los articulos 102 y 103 del Codigo
Penal, estos es, las normas propias de la consecuencia accesoria del
decomiso. Es decir, que el Juez resolvera la incautacién de los bienes
mencionados (bienes, dinero, ganancias o cualquier producto) a excep-
cién que exista un proceso auténomo para ello (art. 102), y cuando los
efectos o instrumentos no sean de ilicito comercio y no guarde relacion
con el delito cometido, el Juez no decretara la incautacién o puede de-
cretarlo parcialmente (art. 103).

Cuando no exista peligro en la demora, las partes legitimadas,
deben solicitar al Juez la expedicion de la medida de incautacion. En
ambos casos (haya o no peligro en al demora) debe concurrir el peligro
de que la libre disponibilidad de los bienes relacionados con el delito
pueda agravar, prolongar las consecuencias del delito, o pueda facilitar
la comision de otros delitos.

3.2. Bienes incautados

Los bienes incautados deben ser registrados rigurosamente (art.
318). Para los efectos de determinar el lugar de custodia y la reglas de
administracion de los bienes incautados, el c6digo prevé que la Fiscalia
de la Naci6n sera la encargada de dictar las disposiciones reglamenta-
rias correspondientes, lo que no es mas que la explicitacion de una de
las funciones propias de la Fiscalia de la Nacién.
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En el caso que no exista el peligro de los fines de aseguramiento
que motivaron la adopcidn de esta medida, el bien incautado, puede ser:
a) devuelto al afectado, a cambio del depésito inmediato de su valor; 0
b) entregado provisionalmente al afectado, bajo la condicién que pueda
ser revisado en cualquier momento hasta la conclusién del proceso. En
el primer caso, el importe que deposite el afectado ocupara el lugar del
bien y en el segundo se necesitard que el afectado presente caucidn,
garantia real o determinadas condiciones.

En el caso que una persona -distinta al imputado- alegue dere-
cho de propiedad sobre el bien incautado o tenga sobre el bien algiin
derecho -cuya extincién pueda ser ordenada en el caso de incautacion
0 decomiso- se autorizara su participacion en el proceso. Las personas
que se consideren propietarios de los bienes incautados, que no hayan
intervenido en el delito investigado, pueden solicitar el reexamen de la
medida dictada.

Terminado el proceso penal principal a favor de imputado (sen-
tencia absolutoria, auto de sobreseimiento o archivo de las actuaciones)
los bienes incautados serdn restituidos a quien tenga derecho, excepto
cuando se trate de bienes intrinsecamente delictivos. La restitucién no
podra ser ordenada, cuando se deben garantizar -a solicitud de las partes
legitimadas- el pago de las responsabilidades pecuniarias del delito y
las costas (art. 320).
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I. INTRODUCCION

En doctrina, como en el derecho comparado se diferencia entre
procedimiento ordinario, procedimientos especiales y especialidades
procedimentales,? distinguiéndose el primero por constituir el proceso
regular, base de todas las formas de procedimiento, el segundo, que
se destaca por contener entre sus disposiciones determinadas particu-
laridades del procedimiento ordinario, que se manifiestan en la forma
de inicio de la investigacion preliminar, la adopcion de las medidas
de coercidn, entre otros, pero manteniendo la estructura del proceso
ordinario, cuyas normas de naturaleza supletoria; y el tercero que cons-
tituyen en si procesos regulados dentro del mismo cédigo o en leyes
especiales.?®* Nuestro Cédigo Procesal Penal al proceso penal ordinario

e ??

lo denomina “proceso comun” (libro tercero).

El Cédigo Procesal Penal 2004 introduce -como sucede con los
procesos penales modernos-, distintos procedimientos bajo la deno-
minacion de procesos especiales con la finalidad de contar con es-
quemas alternativos al proceso ordinario y que ademaés faciliten el
procesamiento de determinados casos en atencion a: la flagrancia o
suficiencia probatoria, determinados mecanismos de simplificacion,

232 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, Editorial IDEMSA, 2005, p. 901 y ss.
MonToN REDONDO, A., Derecho Jurisdiccional, I, con MonTero Aroca, Valencia,
1997, p. 479. o

233 Cfr. Ramos Menpez, F., El Proceso Penal. Sexta lectura Constitucional, J.M. Bosch,
Barcelona, 2000, p. 315. Sostiene el referido autor que el proceso penal debe ser uni-
co en todos los casos, sin perjuicio de que las particulares acotaciones que haya que
hacer en alguna de sus fases para cubrir supuestos determinados.
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mecanismos del derecho penal premial, las personas investigadas o
afectadas por el delito.

De esta manera se regula debidamente el procedimiento que se
debe seguir en atencidn a caracteristicas muy particulares. La logica
central de los procesos especiales radica en su alternatividad al pro-
ceso ordinario, con sus propias caracteristicas, que precisamente lo

distinguen de aquel y que deben de ser utilizados para cumplir con
sus finalidades.

Los procesos, llamados especiales, son los siguientes:
El proceso inmediato.
2. Elproceso por razén de la funcion piblica. Comprende:

a. Proceso por delitos de funcidn atribuidos a altos funcionarios
publicos.

b. Proceso por delitos comunes atribuidos a congresistas y otros
altos funcionarios.

El proceso de seguridad.
El proceso por delito de ejercicio privado de la accién penal.
El proceso de terminaci6n anticipada.

El proceso por colaboracién eficaz.

NS oeWw

El proceso por faltas.

II. EL PROCESO INMEDIATO

Es un proceso especial que atiende al criterio de simplificacion
procesal, pues busca abreviar al maximo el procedimiento. La finalidad
de este proceso especial es evitar que la etapa de la investigacién pre-
paratoria sea una etapa ritualista e innecesaria, dandole la oportunidad
al representante del Ministerio Publico de formular directamente acu-
sacién y que ésta sea aceptada sin la necesidad de realizar la audiencia
preliminar de la etapa intermedia.

W ARMMTEY LA RGN
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Se trata del proceso con potencialidad para convertirse en uno de

los mas comunes dadas las caracteristicas singulares que tiene, lo cual
dependera de realizar una eficiente investigacién preliminar.

1.

SUPUESTOS DE APLICACION (ARTICULO 446)

Procede en los casos de flagrante delito, confesion del imputado y

suficiencia probatoria acumulada en la investigacion preliminar, en éste
tiltimo caso, previo interrogatorio del imputado.

a.

Flagrancia delictiva.- La norma procesal sobre flagrancia ha
sido modificada por el Decreto Legislativo 983¢. Conforme al
cambio normativo, el delito es fragrante cuando el agente “es
descubierto en la realizacion del hecho punible, o acaba de co-
meterlo”, que es el supuesto de flagrancia y cuasi flagrancia,
respectivamente. También se agrega al texto original que hay
flagrancia cuando el agente “ha huido y ha sido identificado in-
mediatamente después de la perpetracidn del hecho punible, sea
por el agraviado, o por otra persona que haya presenciado el
hecho, o por medio audiovisual o anlogo que haya registrado
imagenes de éste y, es encontrado dentro de las 24 horas de pro-
ducido el hecho punible”, lo que amplia el conocido supuesto
de presuncién legal de flagrancia pues exige que el agente huya
de la escena del delito, se le haya identificado -por testigos o vi-
deo- y se le detenga dentro de las 24 horas siguientes. También
se amplia el supuesto de presuncion legal de flagrancia, limi-
tandolo en el tiempo cuando el sujeto “es encontrado dentro de
las 24 horas después de la perpetracion del delito con efectos o
instrumentos procedentes de aquel que hubieren sido empleados
para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su vestido que
indiquen su probable autoria o participacién en el hecho delic-
tuoso” (art. 259.1).

234 Publicado en el diario oficial el 22 de julio del 2007.

]
.




CapiTuLo VII: Los PROCESOS ESPECIALES 365

Se trata del proceso con potencialidad para convertirse en uno de

los mas comunes dadas las caracteristicas singulares que tiene, lo cual
dependers de realizar una eficiente investigacion preliminar.

1.

SUPUESTOS DE APLICACION (ARTICULO 446)

Procede en los casos de flagrante delito, confesion del imputado y

suficiencia probatoria acumulada en la investigacion preliminar, en éste
tltimo caso, previo interrogatorio del imputado.

a.

Flagrancia delictiva.- La norma procesal sobre flagrancia ha
sido modificada por el Decreto Legislativo 983%¢. Conforme al
cambio normativo, el delito es fragrante cuando el agente “es
descubierto en la realizacion del hecho punible, o acaba de co-
meterlo”, que es el supuesto de flagrancia y cuasi flagrancia,
respectivamente. También se agrega al texto original que hay
flagrancia cuando el agente “ha huido y ha sido identificado in-
mediatamente después de la perpetracion del hecho punible, sea
por el agraviado, o por otra persona que haya presenciado el
hecho, o por medio audiovisual o anélogo que haya registrado
imagenes de éste y, es encontrado dentro de las 24 horas de pro-
ducido el hecho punible”, lo que amplia €l conocido supuesto
de presuncién legal de flagrancia pues exige que el agente huya
de la escena del delito, se le haya identificado -por testigos o vi-
deo- y se le detenga dentro de las 24 horas siguientes. También
se amplia el supuesto de presuncién legal de flagrancia, limi-
tandolo en el tiempo cuando el sujeto “es encontrado dentro de
las 24 horas después de la perpetracion del delito con efectos o
instrumentos procedentes de aquel que hubieren sido empleados
para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su vestido que
indiquen su probable autoria o participacion en el hecho delic-
tuoso” (art. 259.1).

234 Publicado en el diario oficial el 22 de julio del 2007.
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Confesion del imputado.- La confesion es la declaracion judicial
voluntaria que hace el imputado sobre la realizacién del delito
incurrido. El articulo 160 exige que para que haya confesidn, el
imputado debe de admitir los cargos o imputacién formulada en
su contra (confesion simple) o cuando, adicionalmente, es sincera
y esponténea, en cuyo supuesto podra reducirse la pena en una
tercera parte por debajo del minimo legal (confesion sincera, art.
161), no siendo de aplicacion dicha reduccién de pena si se trata
de un caso de flagrancia o exista suficiencia probatoria, por man-
dato expreso de la indicada norma procesal.

Suficiencia probatoria.- El proceso inmediato también se viabili-
za cuando existe suficiencia probatoria sobre la comision del deli-
to, es decir, se cuenta con los elementos de prueba suficientes (ad-
mision de cargos del imputado, declaraciones testimoniales, actas
de incautacidn, reconocimiento que hace el agraviado, documen-
tos audiovisuales, etc.) para sustentar la acusacién y la eventual
sentencia de condena. En estos casos, los elementos probatorios
de cargo son de tal magnitud que hacen innecesaria continuar la
investigacion preparatoria

En el supuesto que exista pluralidad, este proceso especial, serd
viable, si todos se encuentran si todos ellos se encuentran en uno
de los supuestos de aplicacion y estén implicados en el mismo
delito. En caso que exista delitos conexos, estos no se podréan acu-
mular, salvo que ello -la acumulacién- resulte indispensable o que
la no acumulacion perjudique la investigacidn.

TRAMITE Y RESOLUCION

Corresponde al Fiscal realizar la solicitud ante el Juez de la Inves-

tigacién Preparatoria formulando requerimiento de proceso inmediato,
el cual debera ser presentado cuando se haya culminado la investiga-
cién preliminar o antes de los treinta dias de formalizada la investiga-
cién preparatoria. Dicho requerimiento estara acompafiado del expe-
diente fiscal formado en la investigacién preliminar con los elementos



CaprituLo VII: Los PROCESOS ESPECIALES 367

probatorios existentes. El Fiscal puede igualmeénte requerir al Juez la
adopcién de la medida de coercion que considere pertinente (art. 447).

Si el Juez declara procedente el proceso especial -la resolucién
que emita es apelable con efecto devolutivo- notificara al Fiscal a fin
de que formule acusacién, la misma que sera remitida al Juez Penal
para que dicte el auto de enjuiciamiento y de citacién a juicio para la
realizacion del juzgamiento bajo las reglas comunes. Como se puede
apreciar, la idea del proceso inmediato es pasar inmediatamente de la
investigacion preliminar al juzgamiento, suprimiendo las etapas de in-
vestigacion preparatoria e intermedia. En el caso que el pedido se de-
clare improcedente, se continuard con la investigacién preparatoria a
cargo del Fiscal. Por otro lado, a solicitud del imputado, hasta antes
que el fiscal formule acusacién, puede instarse el proceso especial de
terminacion anticipada

3. PROCESO INMEDIATO Y ACUSACION DIRECTA: DIFEREN-
CIAS

El articulo 336.4, del nuevo cddigo regula lo que algunos ope-
radores juridicos han llamado “acusacién directa”, cuya redaccién es
la siguiente: “El Fiscal, si considera que las diligencias actuadas pre-
liminarmente establecen suficientemente la realidad del delito y la in-
tervencién del imputado en su comision, podra formular directamente
acusacion”. Esta disposicién ha sido considerada también como una
“acusacion por salto” y ademds, muy parecida al proceso inmediato que
prevé el art. 446.1 ¢) que establece que el fiscal podré solicitar dicho
proceso cuando “los elementos de conviccién acumulados durante las
diligencias preliminares, y previo interrogatorio del imputado, sean evi-
dentes”. Sin embargo, se deben hacer las siguientes precisiones.

Primero, el proceso inmediato, es un proceso especial, con nor-
matividad propia, y la acusacion directa o por salto, se ubica como una
posibilidad que ha creado el legislador para abreviar el proceso dentro
del tramite ordinario. Segundo, el proceso inmediato suprime tanto la
investigacion preparatoria, como la etapa intermedia, siempre y cuando
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medie la aprobacion del Juez de la Investigacién preparatoria, es decir,
se pasa directamente de la etapa de investigacién preliminar, o en su
caso, de una etapa inicial de investigacién preparatoria, a la fase de
Jjuzgamiento, previo control judicial. En cambio, el tramite regulado
en el articulo 336.4 da la atribucién al Fiscal de formular directamente
acusacion, pero sin obviar trdmites necesarios como lo es la audiencia
preliminar, es decir, no se suprime, en modo alguno, la etapa intermedia
donde el Juez de la Investigacion Preparatoria, debera ejercer el control
de acusacién en Audiencia.

Dentro del contexto en que se ubica la llamada acusacién directa
(art. 366), relativo a la formalizacién y continuacion de la investigacion
preparatoria, los requisitos y contenido de la disposicién, asi como la co-
municacién de dicha decisi6n al juez, y atendiendo a que el legislador no
ha considerado disposicién complementaria al art. 366.4, puede enten-
derse que se trata de una posibilidad mas del fiscal al momento de dar
inicio a la investigacion preparatoria, es decir, formular directamente la
acusacién pues lo actuado permite establecer “suficientemente la realidad
del delito y la intervencion del imputado” y pasar a la fase intermedia del
proceso ordinario. En cualquier caso, le correspondera al fiscal optar por
el pedido de un proceso inmediato o por la acusacién directa, pudiendo
incluso, admitirse el pedido del imputado a la terminacion anticipada. La
decision dependera del caso concreto, de las posibilidades de simplifi-
cacion del proceso y atendiendo a la fuerza conviccional que tengan los
medios de prueba recolectados durante la investigacion preliminar.

IIL. EL PROCESO POR RAZON DE LA
FUNCION PUBLICA

La instauracién de los procesos que pasaremos a examinar for-
ma parte de los procesos especiales en razén de la funcion piblica que
ejercen los funcionarios o servidores piblicos a quienes se les incrimina
comisién de hechos punibles.

Los casos conocidos en los ultimos afios y las dificultades de
naturaleza procedimental existentes han motivado en el legislador la
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regulacion de estos procesos atendiendo ‘a criterios juridicos para dar
cumplimiento a una investigacion y posible juicio de determinadas au-

toridades publicas que tiene merecimiento especial o prerrogativa por
su condicién y funcién estatal, bajo el marco del proceso debido.

1. PROCESO POR DE’LITO DE FUNCION ATRIBUIDOS A ALTOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

El presente proceso especial se relaciona directamente con la
acusacién constitucional prevista en el articulo 99° de nuestra Carta
Fundamental. Dicha norma establece lo siguiente: “Corresponde a la
Comisién Permanente acusar ante el Congreso: al Presidente de la Re-
publica; a los representantes del Congreso; a los Ministros de Estado; a
los miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del Conse-
jo Nacional de la Magistratura; a los vocales de Corte Suprema,; a los
Fiscales Supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por
infraccién de la Constitucion y por todo delito que cometan en el ejer-
cicio de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan cesado

en éstas.”

El Tribunal Constitucional ha sefialado que este privilegio del
antejuicio politico, del que son beneficiarias las autoridades citadas,
permite que no sean procesados penalmente por la jurisdiccion ordina-
ria, si no han sido sometidos previamente a un procedimiento politico
jurisdiccional, debidamente regulado, ante el Congreso de la Republi-
ca, en el cual la Comision Permanente del Congreso debe haber deter-
minado la verosimilitud de los hechos que son materia de acusacion,
asi como la subsunci6n en un(os) tipo(s) penal(es) de orden funcional,
previa e inequivocamente establecido(s) en la ley.?* En el mismo sen-
tido, sefiala la sentencia del TC que una vez que ¢l Parlamento ha so-
metido a investigacion la denuncia “y ha determinado la existencia de
suficientes elementos de juicio que, desde su perspectiva, configuran

235 STC, Exp. I\° 0006-2003-Al/TC-Lima, citado por BerMupez Taria, Manuel., La
Constitucion de 1993 a través de las Sentencias del Tribunal Constitucional, Edicio-
nes Legales, segunda edicién, septiembre 2008, p. 443.
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la comision de un delito en el ejercicio de las funciones, actia como
entidad acusadora, dejando sin efecto la prerrogativa funcional del dig-
natario, suspendiéndolo en el ejercicio de sus funciones, y poniéndolo
a disposicién de la jurisdiccion penal. De esta forma, en los casos de
antejuicio, las funciones del Congreso pueden ser, en cierta medida,
asimiladas a las del Ministerio Publico (porque acusa), e incluso a las
del juez instructor (porque previamente investiga), pero nunca a las del
juez decidor (porque nunca sanciona). Y es que la facultad de aplicar

sanciones sobre la base de argumentos juridico-penales, es exclusiva
del Poder Judicial.”?*¢

Como se puede apreciar, un presupuesto de suma importancia lo
constituye la relacién funcionario — hecho punible y cargo que ejerce,
es decir, que se trate de delitos que incurra la alta autoridad en ejercicio
de sus funciones. Sobre la base de las reglas previstas para el proceso
comun, se observaran disposiciones especiales.

a.  Altas autoridades que comprende.- Como se ha dicho, la especia-
lidad del proceso radica en la calidad de las maximas autoridades
de la Republica y la necesidad de que por sus investiduras y alti-
simas responsabilidades, se encuentren sometidos a ciertos privi-
legios para efectos de la investigacion y juzgamiento en caso de
imputacién de delito. Naturalmente, este procedimiento hace que
tales autoridades sean investigadas por magistrados del maximo
nivel fiscal y juzgadas por el maximo orden jurisdiccional, bajo
férmulas flexibles en la realizacion de las diligencias, pero con
los mismos objetivos de determinacién del delito y de respon-
sabilidad penal de los imputados. La constitucion no les otorga
mayores privilegios que los sefialados en la ley procesal.

b.  Normas especiales de procedimiento.- Este proceso especial se
regula en los articulos 449 — 451 del nuevo c6digo procesal penal.
Sus caracteristicas principales son las siguientes:

b.l. Se requiere de previa denuncia constitucional, siguiendo
las normas del Reglamento del Congreso y la ley, por €l

236 Idem, p. 443.
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Fiscal de la Nacidn, el agraviado por el delito, o por los
Congresistas; y, en especial, como consecuencia del proce-
dimiento parlamentario, se requiere la resolucién acusato-
ria de contenido penal aprobada por el Congreso, lo cual
exige la calificacion juridica de los hechos investigados.

b.2. Dicha resolucion acusatoria debe ser remitida con sus re-
caudos al Ministerio Publico, y en el plazo de cinco dias
de recibida la misma, el Fiscal de la Nacidn debera emitir
la Disposicion, por medio de la cual, comunicars a la Sala
Penal de la Corte Suprema, el inicio de la investigacion
preparatoria.

b.3. Recibida la denuncia, se designara al Vocal Supremo que
actuard como Juez de Investigacion Preparatoria y a los in-
tegrantes de la Sala Suprema Especial que actuara como
instancia de juicio y conocerd de las apelaciones. En el
mismo sentido, el Fiscal de la Nacidn designard a los Fis-
cales Supremos que deben de intervenir en cada fase de
este proceso especial. Al interior del Ministerio Publico tal
designacién puede quedar preestablecida por disposicion
de la Fiscalia de la Nacion.?’

b.4. El Vocal Supremo de la Investigacion Preparatoria en el
mismo plazo de cinco dias, dictard auto aprobando la for-
malizacién de la Investigacion Preparatoria, citando al
Fiscal Supremo y al imputado. La ley sefiala expresamen-
te que (art. 450.4). Ciertamente se trata de disposiciones
que no se condicen con los principios de independencia en
la funcidn fiscal y jurisdiccional, sobre todo si se tiene en
cuenta que el Ministerio Publico es el titular en el ejerci-
cio publico de la accién penal y le corresponde, de manera
auténoma e independiente, la calificacion juridico penal y

237 El Fiscal Supremo en lo Contencioso Administrativo actiia como Fiscal investigador;
el Fiscal de 1a Primera Fiscalia Suprema Penal, como Fiscal de segunda instancia; y
el Fiscal de la Segunda Fiscalia Suprema Penal como Fiscal de Gltima instancia. Re-
solucion de la Fiscalia de la Nacion N° 1116-2007-MPFN, de fecha 21 de septiembre
de 2007.
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b.5.

b.6.

b.7

por lo tanto no esté obligado -tampoco el Podet Judicial- a
la tipificacion que sobre los hechos haga el Congreso. Sin
embargo, debe de sefialarse que en tanto no se modifique
la Constitucion en los articulos correspondientes, no se
podra legislar en forma distinta, lo que significara que las
normas imperativas que son materia de anélisis, y que ya
hemos criticamos juridica y académicamente, serdn cam-
biadas o adecuadas cuando se cambie el texto de la Cons-
titucion.

Sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior, en el
numeral 6 se establece la posibilidad de que se enmiende
la tipificacién efectuada por el Congreso en su resolucion
acusatoria. En efecto, si de la investigacién preparatoria el
Fiscal Supremo advierte que la calificacién juridica de los
hechos es distinta a la formulada en la acusacién congresal,
emitira una Disposicion al respecto y requerira al Vocal Su-
premo de la Investigacién Preparatoria que emita la resolu-
ci6én aprobatoria correspondiente, previa audiencia con la
concurrencia de las partes. Se establece expresamente que
para este caso no se requerird la intervencion del Congre-
so. Esta posibilidad de recalificacion juridico penal resulta
congruente con lo sefialado lineas arriba maxime, cuando
la calificacién congresal sea claramente errénea. Por otro
lado, cuando exista una necesidad de ampliar el objeto de
la investigacion, el Fiscal Supremo comunicara de este he-
cho al Fiscal de la Nacion a fin de que formule la denuncia
constitucional al Congreso.

Dentro del mismo proceso especial, una vez notificado el
Fiscal Supremo competente, asumiré la direccién de la in-
vestigacion bajo las mismas reglas del proceso comin e
igualmente podra solicitar al érgano jurisdiccional supre-
mo las medidas de coercion que considere necesarias o
cualquier otra medida que requiera de su intervencion.

Se establece la posibilidad de interponer medios de de-
fensa técnicos (excepciones, cuestiones previas, prejudi-
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b.8

b.9

ciales, u otras) una vez iniciada la Investigacion Prepa-
ratoria. Estas posibilidades procesales también pueden
eliminar la calificacién juridica efectuada que impone el
Congreso.

El juicio oral se realiza segiin las normas del proceso co-
mun por la Sala Suprema Especial y la sentencia que dicte
puede ser objeto de impugnacidn, la misma que sera re-
suelta por otra Sala Suprema. Contra lo resuelto no cabe
impugnacion.

La absolucién, el sobreseimiento o el archivo que sigue a
algin medio de defensa técnico a favor del imputado, le
devuelve a éste sus derechos politicos de manera automtj-
ca, por lo que no se requerira acuerdo del Congreso, lo que
resulta congruente con las facultades jurisdiccionales que
tienen los jueces en este proceso especial, maxime si tam-
bién les corresponde en estos casos la tutela de los derechos
politicos de la persona.

b.10. Se sefiala también de manera expresa que vencido los cin-

co afios sin que se haya iniciado el proceso penal especial,
el ex funcionario pablico pierde su prerrogativa procesal y
sera sometido al proceso penal comtn. Se deja para el de-
bate el caso del alto funcionario piblico que transcurridos
los cinco afios, ocupa el mismo cargo u otro similar dentro
del contexto del articulo 99 de la Constitucién, pues no se
trataria de un “ex funcionario piblico”. El delito debe ser
sancionado, sobre todo, debido a la condicién de su autor
y la funcién publica que ejerce, por lo que la prerrogativa
constitucional de orden procesal no debe generar supues-
tos de impunidad. Finalmente se establece que el plazo de
cinco afios que sefiala la Constitucién en el articulo 99, no
interrumpe ni suspende la prescripeion de la accién penal,
conforme al articulo 84 del Cédigo Penal.

Como se podra apreciar, no existe una Investigacion Preli-
minar, como lo prevé el nuevo Codigo, por la naturaleza de
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la intervencién congresal; de alli que se le haya regulado
como proceso especial, pero también resultaria poco apro-
piado atribuir a aquella la naturaleza de una investigacion
preliminar pues es de orden politica, imperativa y dirigida
por organos distintos a los encargados de la persecucién
penal comun de los delitos. Se puede abrir el debate sobre
este punto en una perspectiva de lege ferenda.

Conversidn del proceso comiin u ordinario.- La ley procesal
establece que si en el curso de un proceso comin se determina
que un imputado se encuentra incurso en el articulo 99 de la
Constitucion, el Juez, de oficio o a pedido de parte, previa au-
diencia, remitira copia de lo actuado a la Fiscalia de la Nacién
a fin de que proceda a la formulacién de la denuncia constitu-
cional; si la méxima autoridad del Ministerio Publico recha-
za el pedido, solicitara la intervencién de la Sala Penal de la
Corte Suprema, la misma que emitir4 resolucién inimpugnable.
Esta disposicidn que aparece en el art. 451.1 del codigo, resulta
contrario al principio de titularidad en el ejercicio de la ac-
cion penal que tiene el Ministerio Publico y que se consagra la
Constitucion (art. 159), pues el 6rgano jurisdiccional no puede
imponerle la formulacion de la referida denuncia, salvo que se
interprete que la Sala Suprema pueda dirigirse directamente al
Congreso formulando denuncia, lo que deberia ser discutido
dentro del marco constitucional.

También se establece -y que merecera debate al respecto por las
implicancias procesales y ausencia de jurisprudencia- la posibili-
dad de acumular las causas seguidas contra los altos funcionarios
que prevé este proceso especial y que haya merecido del Congre-
so resolucién acusatoria, con las personas que carecen de dicha
condicidn especial pero que han participado del mismo hecho de-
lictivo (art. 451.2).
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2. EL PROCESO POR DELITO COMUN ATRIBUIDO A CONGRE-
SISTAS Y OTROS ALTOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

El legislador ha regulado un proceso especial cuando se trata de
la comision de delitos comunes atribuidos a determinadas autoridades
publicas. El art. 452.1 comprende a los Congresistas, al Defensor del
Pueblo y los miembros del Tribunal Constitucional. Esta prerrogativa
cubre desde que son elegidos hasta un mes después de haber cesado
en sus funciones. En tal sentido, durante dicho plazo no podréan ser so-
metidos a investigacion preparatoria ni juzgamiento, sino hasta que el
Congreso o el Tribunal Constitucional, segin el caso y procedimiento,
emita una autorizacion expresa. Queda claro que no hay ningin impe-
dimento para realizar la investigacion preliminar que, precisamente, es
la que conllevaria al pedido de autorizaciones.

En caso de flagrante delito, el funcionario detenido sera puesto a
disposicion del Congreso o del Tribunal Constitucional, dentro de las
veinticuatro horas, a fin de que se pronuncie sobre la autorizacién para
la detencidn y el juzgamiento, en tal sentido, se abrevia el procedimien-
to (art. 452.2).

Como se puede observar, el legislador hace la precision de que se
trata de delitos de naturaleza comin incurrido fuera del ejercicio de las
funciones que son propias de su autoridad. Es el caso del delito de usur-
pacion, lesiones, homicidio, falsificacién de documentos, encubrimiento
personal, etc. Dado el nivel del funcionario, se crea un espacio de control
y decision sobre la investigacion penal iniciada y su continuidad.

Esto ultimo depende de la calificacién politica que se decida,
siendo posible que no exista autorizacién de la institucién competente,
en cuyo caso, el proceso preliminar quedara en suspenso hasta que se
cumpla el plazo que sefiala la ley (desde que es elegido hasta un mes
después de haber cesado en sus funciones), debiéndose tener en cuenta
los términos prescriptorios para continuar o no la persecucién penal
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comun, aunque también puede resultar que el hecho no llegue a investi-
garse si la misma persona es reelegida como funcionario de alto nivel.

Este proceso establece las siguientes reglas a seguir:

a.  La investigacion preparatoria y el juzgamiento se rigen bajo las
normas del proceso comiin.

b.  Eljuicio oral se realizara por un Juzgado Colegiado.
c.  Procede el recurso de casacion.

Si en las investigaciones preliminares o en el curso del proceso
se advierte que el imputado esta incurso en las prerrogativas se-
fialada anteriormente, el Juez, sea de oficio o a peticién de parte,
y previa audiencia, emitird resolucion, la que sera inimpugnable,
elevard lo actuado respecto de aquel, al Presidente de la Corte
Superior para que a su vez lo remitan las actuaciones al Con-
greso o Tribunal Constitucional, para efecto de la expedicion de
la autorizacién correspondiente; reservandose el proceso comin
respecto de dicho funcionario hasta la decision final por el érgano
competente; y si hubieran otras personas procesadas, continuara
la causa.

3. EL PROCESO POR DELITO DE FUNCION ATRIBUIDO A
OTROS FUNCIONARIOS PUBLICOS (MAGISTRADOS Y PRO-
CURADORES)

Este proceso especial se sigue contra magistrados de primera y
segunda instancia del Poder Judicial y del Ministerio Publico (Vocales
y Fiscales Superiores, Fiscales Adjuntos Supremos, Jueces de Primera
instancia y Fiscales Provinciales, Fiscales Adjuntos Provinciales y Jue-
ces de Paz Letrados y otros funcionarios que sefiala la ley), Procurado-
res Piblicos y miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, por
delito incurrido en ejercicio de su funcién. En estos casos, corresponde-
ra al Fiscal de la Nacion emitir una Disposicion que decida el ejercicio
de la accién penal, ordenando al Fiscal competente la realizacion de la
investigacion preparatoria. Para tal efecto, deberd realizarse previamen-
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te una investigacion preliminar por la Fiscalia de 1a Nacién o la Fiscalia
Suprema que administrativamente tenga tal funcién.

Tratdndose de flagrante delito, no se requerira de la autorizacién
del Fiscal de la Nacidn, pues la persona intervenida sera puesta a dis-
posicion del Fiscal Supremo o Superior correspondiente, segtin el caso,
para efecto de que formalice la Investigacion Preparatoria. Se sigue, en
esencia, lo previsto en la legislacion anterior y en tal sentido, la autori-
dad Fiscal Supremo o Superior que interviene es la que se encuentra de
turno, por lo tanto, con los elementos probatorios que tiene y la circuns-
tancia flagrante del ilicito, seguira conociendo del delito en fase prepara-
toria, con conocimiento de la autoridad judicial que Sea competente. Esta
disposicion procesal prevista en el art. 454.2 es muy importante porque
permite continuar con las investigaciones sin necesidad de esperar la
autorizacion sefialada en el apartado 1, sobre todo, si el hecho ocurre en
lugares distantes a la sede central de la Fiscalia de la Nacion.

- Cuando el delito de funcién sea atribuido a los miembros del Con-
sejo Supremo de Justicia Militar, a Vocales y Fiscales Superiores y al Pro-
curador Publico, y otros que sefiala la ley, la investigacion preparatoria
corresponderd a un Fiscal Supremo; se designara a un vocal Supremo para
que actiie como Juez de Investigacién Preparatoria. Se establecera una
Sala Especial integrada por vocales de la Corte Suprema para que actien
como drgano colegiado del juzgamiento; igualmente se designara un Fis-
cal Supremo para dicha instancia. Si la sentencia fuera apelada conocera
otra Sala Especial Suprema a fin de que conozca del caso y dicte sentencia
(inapelable), previo dictamen del Fiscal Supremo que se designe.

Traténdose de magistrados del poder Judicial y del Ministerio Pd-
blico de inferior jerarquia, se siguen reglas similares, siendo que corres-
pondera a un Fiscal Superior la direccién de la investigacién preparato-
ria, correspondiendo a la Corte Superior la designacién de los vocales
superiores que actuaran como juez de investigacion preparatoria y sala
penal especial para el juzgamiento. Se dispone que el Fiscal Presidente
de la Junta de Fiscales hard lo propio con la designacion de los Fiscales
a intervenir. En estos casos, la sentencia apelada sera de conocimiento
de la Sala Penal Suprema.



378 EL NUEVO PROCESO PENAL

IV. EL PROCESO DE SEGURIDAD -

Este proceso llamado de seguridad establece el procedimiento a
seguir contra personas inimputables. Es decir, aquellas que han reali-
zado una accién, tipica, antijuridica, pero no culpable -hecho punible-,
es por ello que no se le puede imponer una pena sino una medida de
seguridad. La determinacién de esta medida se debe realizar, de con-
formidad con lo que se concluya del informe pericial y el examen que
realice el Juez. Sin embargo, dependiendo de lo actuado en el proceso
puede reconvertirse este proceso especial en uno ordinario.

Tiene naturaleza preventiva, pues al imponerse una medida de se-
guridad, se busca que ejercer un control sobre el agente que cometi el
delito a fin que no vuelva a perpetrar nuevas infracciones. El presupues-
to para determinar la medida de seguridad no seria la culpabilidad del
agente, pues este es no tiene esa capacidad, sino seria su peligrosidad.

1. INSTAURACION DEL PROCESO

Su regulacién procesal se encuentra en los articulos 456 a 458
del nuevo cédigo. Debe verificarse los siguiente supuestos: a) luego
de haberse dictado la resolucién prevista en el articulo 75 — segin el
estado de la causa (etapa de investigacién preparatoria, intermedia o
juicio oral), cuando existan razones fundadas para considerar el estado
de inimputabilidad del procesado, al momento de los hechos, el érga-
no jurisdiccional dispondra, de oficio o a pedido de parte, la practica
de un examen por un perito especializado. Cuando se haya recibido el
informe pericial, previa audiencia -con intervencién de las partes y el
perito-, si el Juez considera que existen indicios suficientes para esti-
mar acreditado el estado de inimputabilidad del procesado, se dictara
la resolucién correspondiente instando la incoacién del procedimiento
de seguridad, b) cuando, culminada la fase preparatoria, el fiscal estima
que el imputado s6lo merece la imposicién de una medida de seguridad,
(disposiciones del titulo IV del libro I del Cédigo Penal); segun el esta-
do de la causa, el fiscal solicitara la apertura de juicio oral y formulara
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su requerimiento de imposicion de la medida de-seéguridad que estable-
ce la ley penal. La decision de aprobar o rechazar la iniciacién proceso
de seguridad corresponde al érgano jurisdiccional, en audiencia.

En el caso de pluralidad de imputados, se deberd desacumular
el extremo de los cargos que se le imputan, y seguir el tramite que se
establece. El proceso de seguridad no podra acumularse con un pro-
ceso comun.

Como se podra observar, no se trata de una acusacion fiscal pero
se seguiran sus normas en lo pertinente, de tal manera que se realizara
el juicio oral sélo para determinacién la imposicion de la medida de
seguridad pedida por el Fiscal; aunque también se prevé -como se ha
dicho- el regreso al proceso ordinario por no acreditarse el estado de
inimputabilidad. La solicitud para seguir este proceso corresponde al
Fiscal, aunque no habria impedimento para que el defensor del imputa-
do haga el pedido a dicha autoridad.

2. CARACTERISTICAS DEL PROCESO

En lineas generales se aplicaran las disposiciones del proceso pe-
nal comun, sin perjuicio de las siguientes reglas:

1.  Las facultades del imputado seran ejercidas por su curador o por
quien designe el Juez de la investigacion preparatoria, con quien
se realizara todas las actuaciones menos las de carécter personal,
incluso, se prevé que el imputado no sea sometido a interrogato-
rio, cuando fuere imposible su cumplimiento.

2.  El requerimiento fiscal es para la imposicién de una medida de
seguridad. El Juez de la Investigacion Preparatoria puede admi-
tirla y pasar a la fase del Juicio Oral. Puede también rechazar
dicho pedido, cuando considera que es de aplicacion una pena,
contra dicha resolucién procede recurso de apelacion con efecto
suspensivo. .

3. Eljuicio oral se realiza en privado; también es posible el juicio
sin la presencia del imputado por razones de salud, orden o segu-
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ridad. Su curador lo representara, Naturalmente ello*no reempla-
za la presencia e intervencién del defensor técnico.

4. Siel imputado no puede concurrir al juicio, previamente a su ini-
cio, debe de ser interrogado con la intervencién del perito ysila
condicién de aquel lo permite. En esencia, se trata de una prueba
anticipada, con la intervencién de los demas sujetos procesales,
pero con la anotacion que se trata del imputado que se encuentra
imposibilitado de concurrir al Juicio. En todo caso, en el juicio se
podrén leer sus declaraciones anteriores.

5. El perito debe ser interrogado en el juicio sobre el estado de sa-
lud del imputado u ordenar un ¢xamen ampliatorio por el mismo
u otro perito.

6.  En audiencia las partes deberan debatir sobre la aplicacién de la
medida de seguridad o sobre la absolucién del imputado, por lo
tanto la sentencia penal, con sus caracteristicas propias, debe de
comprende los extremos sefialados. La sentencia penal es suscep-
tible de impugnacién por la parte disconforme.

3. RECONVERSION AL PROCESO ORDINARIO

La nueva ley procesal también prevé la posibilidad de que como
consecuencia del debate oral no resulte de aplicacién una medida de
seguridad y sea posible la aplicacién de una pena. Con este convenci-
miento, el Juez, de oficio o a pedido del Fiscal, dictara una resolucion
de transformacion o reconversion del proceso; debers advertir al im-
putado de la variacién de situacion juridica, lo oira -respetandose asi
su derecho de defensa-, también a las partes y suspendera la audiencia,
reinicidndola antes de los ocho dias (arts. 458.1 y 360.3).

Esta decisién judicial Supone que en el mismo juicio se varia e]
proceso de seguridad a un proceso comun. De alli que si el Fiscal esta
convencido en Ja imposicion de una pena, se le faculta formular acusa-
cién ampliatoria. La posicién fiscal debe ser clara ¥y convincente, pues
recuérdese que es la autoridad que en principio solicitd el proceso de
seguridad y s6lo después del debate en el Juicio oral tiene Ia posibilidad
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de cambiar de posicion. Si considera que no existe merecimiento de
pena, deberd expresarlo bajo la forma procesal que corresponda. No
debe olvidarse que es el titular del ejercicio piiblico de la accion penal.

Finalmente, reconducido el juicio oral a uno de naturaleza comtin
rigen sus reglas hasta su culminacién, debiéndose -como lo sefiala la

ley- repetir las diligencias en las que el imputado no se encontraba pre-
sente (art. 458.3).

V. EL PROCESO POR DELIT O DE EJERCICIO
PRIVADO DE LA ACCION PENAL

Este proceso especial se:concibe en atencién al delito objeto de
procedimiento, en este caso: los delitos de ejercicio privado de la accién
o delitos privados. Lo que caracteriza a este tipo de delitos es que la
persecucion le compete exclusivamente a la victima, sélo a su peticién
se puede iniciar este procedimiento. Asi lo establece el articulo 1.2 del
cddigo: “En los delitos de persecucion privada corresponde ejercerla al
directamente ofendido por el delito ante el érgano jurisdiccional com-
petente. Se necesita la presentacion de querella.”

El agraviado, en los delitos privados, se erige como querellante
particular, sujeto procesal reconocido en el capitulo III del titulo II de
la seccion IV del Cédigo Procesal Penal. Es una parte necesaria que
posee tanto la pretensién penal como civil a través de la pretension de
la querella.

Ello significa que la persona agraviada o el ofendido ejercitard la
accion ante e} Juez de manera directa y como querellante tendré las mis-
mas facultades y obligaciones del Ministerio Ptiblico, como si se tratase
de delitos de ejercicio piblico de la accién penal, sin perjuicio de ser
sometido a interrogatorio. La ley penal establece que delitos tienen esta
forma privada de la accién penal, entre ellos tenemos: a) delitos de le-
siones culposas leves (art. 124, primer parrafo del CP); b) delitos contra
el honor (arts. 130 a 132 del CP); ¢) delitos de violacién a la intimidad
(art. 158 del CP).
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TRAMITE DEL PROCESO: CONTROL DE ADMISIBIEIDAD, IN-
VESTIGACION PRELIMINAR, AUTO DE CITACION A JUICIO,
AUDIENCIA, SOBRESEIMIENTO Y MEDIDAS CAUTELARES

La persona directamente ofendida o su representante legal, nom-
brado segin las facultades especiales del proceso civil, puede
presentar la querella ante el Juez Penal Unipersonal. Se constitu-
ye en querellante particular.

La formulacion de la querella se rige por lo dispuesto en el articu-
lo 108 del Cédigo y se formula por escrito con contenido especi-
fico bajo sanci6n de inadmisibilidad (sus datos de identidad relato
de los hechos, las razones juridicas, datos del querellado, las pre-
tensiones penales y civiles, asi como las pruebas que ofrece) y se
ejerce la titularidad con los derechos y facultades que prevén los
articulos 107 y 109, respectivamente. El escrito va con copia para
el querellado.

El Juez podra observar la querella cuando no sea clara o se en-
cuentre incompleta. Debe subsanarse la omision o completarse
la misma dentro de tres dias, caso contrario, el Juez dara por no
presentada la querella y ordenard el archivo de la misma. Cierta-
mente se trata de una sancion procesal por incumplimiento a un
mandato judicial, a lo que debe agregarse que consentida o eje-
cutoriada que sea la resolucion judicial, tendra la calidad de cosa
juzgada y no podré ejercitarse querella sobre el mismo delito.

También se establece el rechazo a la querella por el Juez, si re-
sulta evidente que el hecho no constituye delito, que la accién
ya ha prescrito o se trate de delito que merece ejercicio piblico
de la accion penal.

Si para efecto del proceso se requiere de una investigacion preli-
minar policial, referida a los datos de identidad del querellado o
cuando se requiere precisar las circunstancias del delito, el quere-
llante lo solicitar al Juez, quien ordenara a la Policia la investiga-
cion en los términos solicitados, fijando plazo. La policia remitira
un informe con el resultado de la investigacion, la misma que sera
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remitida al querellante para que completela denuncia dentro del
quinto dia, caso contrario, caducara su derecho (art. 461.1y 2)

Sila querella cumnple con los requisitos que exige 1a ley procesal,
el Juez expedira la resolucion de admisién denominado auto ad-
misorio de la instancia, correra traslado al querellado por cinco
dias para que conteste y ofrezca pruebas. Seguidamente, dictard
auto de citacion a juicio que se realizard en un plazo no menor de
diez ni mayor de treinta dias.

En la audiencia, el Juez posibilitara la conciliacion en sesién pri-
vada, caso contrario, dejando constancia de ello, continuara el jui-
cio, en sesion publica, con el analisis de las pruebas ofrecidas. En
realidad es opinable la realizacion de un juicio publico tratindose
de casos que normalmente interesan a las partes en un conflicto
que nace de accion privada. Entendemos que el legislador ha dis-
tinguido el ejercicio o inicio de la accién con la naturaleza publica

~ del juicio oral a que se somete el querellante con este proceso.

Culminada la audiencia y siguiendo en las normas del proceso
comun, el Juez dictara sentencia, en ella se resolveran los medios
de defensa presentados por el querellado.

Tratindose de delitos contra el honor cometidos mediante la pa-
labra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comu-
nicacién social, y a solicitud del querellante particular, se podra
ordenar la publicacién de la sentencia condenatoria firme. Los
costos estaran a cargo del condenado.

El nuevo cddigo regula el sobreseimiento del proceso si el quere-

llante, injustificadamente, no concurre a la audiencia o se ausenta
durante la misma. '

En este proceso es posible la adopcién de medidas de coercion
contra el querellado, pero sélo la de comparecencia con o sin
restricciones, segun las necesidades de aseguramiento procesal.
El fundamento especifico se encuentra en el peligro procesal:
peligro de fuga o de entorpecimiento de la actividad probatoria.
También se contempla la declaracidn judicial de contumacia del
querellado que no concurre al juicio oral o se ausenta del mismo,
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pese a existir notificacién debida, a quien se ordenard su conduc-
cion compulsiva por la autoridad policial.

2. ABANDONO, DESISTIMIENTO Y MUERTE O INCAPACIDAD
DEL QUERELLANTE

El Juez declarari el abandono del proceso si hay inactividad pro-
cesal durante tres meses seguidos, que puede ser declarado de oficio
(0 a pedido de la parte interesada). También es posible el desistimiento
o la transaccién en cualquier estado del proceso; y se establece para
estos supuestos como sancién procesal que no podran intentar nueva-
mente la querella.

Si el querellante muere o queda incapacitado antes de concluir
el juicio oral, cualquiera de sus herederos, podra asumir el caracter de
querellante particular, dentro de los treinta dias siguientes de dichos
episodios.

3. LAIMPUGNACION

Conforme a las reglas de la impugnacién (admisién y tramite), la
sentencia dictada por el Juez Penal puede ser objeto de apelacion, las
remitiéndose lo actuado a la Sala Superior para la decisién respectiva.
Tampoco interviene el Fiscal Y contra lo resuelto por la Sala Superior
no cabe impugnacién alguna.

VI.EL PROCESO DE TERMINACION AN TICIPADA

Se trata de un proceso especial que se ubica dentro de los meca-
nismos de simplificacién del proceso que modernamente se introducen
en los cédigos procesales. Su finalidad: evitar la continuacién de la in-
vestigacion judicial y el juzgamiento si de por medio existe un acuerdo
entre el imputado y el Fiscal, aceptando los cargos de imputacidn el
primero y obteniendo por ello el beneficio de la reduccion de Ia pena de
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una sexta parte. Se trata en esencia de una fransacaion penal para evitar
un proceso innecesario.

Este proceso especial no es nuevo en nuestro ordenamiento juri-
dico. Ya en 1994 se introduce en nuestra legislacién mediante la Ley
26320 solo para el delito de trafico ilicito de drogas™®, teniendo como
fuente directa la legislacion colombiana®™, que a su vez se inspir6 en la
legislacion italiana bajo la figura del patteggiamento regulada en su ar-
ticulo 4442, El legislador peruano mejora la antigua ley colombiana!
y mantiene su texto, incluso, lo amplia para comprender a todos los
delitos. En conclusion, tal y como esta regulado en el Codigo Procesal
Penal 2004, este proceso especial, en esencia, se inspira en el patteg-
giamento italiano.

Es una de las pocas instituciones del nuevo proceso penal que se
encuentra vigente en todo el pais.

Debe destacarse que como consecuencia de la aplicacion de este
nuevo proceso se redefinen las funciones propias de los fiscales y jue-
ces, pues si bien es cierto, el fiscal dirige la investigacion del delito y
en su momento formula su requerimiento acusatorio, por este proceso
adelanta su decision acusatoria y a la vez debe de hacer uso de meca-
nismos propios de la transaccion penal para llegar a un acuerdo de pena
y reparacion civil con el imputado y su defensor. Por su parte el Juez
de la Investigacion preparatoria, analiza la propuesta que se encuentra

238 Véase Pera CABRERA, Rail, Terminacion Anticipada del proceso y colaboracion efi-
caz, Grijley, 2° edicién, Lima, 1995. También de Alonso PERA CABRERA FREYRE ¥
Manuel FRisancHo Aparicio, Terminacion anticipada del proceso, principio de opor-
tunidad, colaboracion eficaz y arrepentimiento, Jurista Editores, Lima 2003.

239 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, citado, p. 923.

240 San Martin CasTrO expresa “Este procedimiento, tiene su origen en el ‘patteggia-
mento’ italiano, introducido por la Ley N° 698, de 24 de noviembre de 19817, San
Martin CasTro, Derecho Procesal Penal, volumen II, segunda edicién, Grijley,
Lima, 2003, p. 1383.

241 Actualmente en la nueva legislacién colombiana (vigente desde el 2005 por ley 906),
se regula los preacuerdos y negociaciones entre la fiscaliay el imputado o el acusado,
en los articulos 348 y siguientes, llegando incluso a una rebaja hasta de la mitad de 1a
pena imponible.
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en el acuerdo para examinar su sustento, hacer control de ta legalidad y
luego dictar sentencia dentro de las 48 horas siguientes sobre la base de
lo actuado y acordado por el fiscal y las partes.

Este proceso especial no constituye un incidente del proceso prin-
cipal pero va paralelo a éste, y debe de concluir antes -s es aproba-
do- influyendo en la continuacién del proceso principal pues carece de
objeto su prosecucion. Sino fuere aprobado se archivari lo actuado y lo
expuesto en el mismo se considerarz inexistente.

1. EL ACUERDO O NEGOCIACION ENTRE LAS PARTES

La caracteristica esencial de este proceso especial lo constituye el
acuerdo o la negociacion entre el fiscal y la defensa, que forma parte de
la formula transaccional en materia penal, ya conocida en nuestro me-
dio a través de otras instituciones y que refleja la influencia del modelo
anglosajon en sistemas -como el nuestro- donde rige el principio de
legalidad. El plea bargaining o la aplicacién del llamado principio de
oportunidad -también los casos de colaboracién eficaz- aparece como
una de las experiencias mas importantes en la formula de negociacion
entre la parte encargada de la investigacién oficial y la defensa. Doig
Diaz hace notar de esta influencia anglosajona en la construccién de los
nuevos modelos procesales, pero también alerta sobre los riesgos de
la generalizacién de un modelo de justicia negocial en el contexto del
futuro de la justicia penal.24?

Seglin San MarTiy, la idea de simplificacién de este procedimien-
to parte en este modelo del principio de consenso®”, lo cual se encuen-
tra sustentado en la aceptacion de cargos del imputado.

Conforme a la legislacién ya vigente este es quizés uno de los as-
pectos mas dificiles de abordaren la préctica, es decir, llegar a un acuer-
do que satisfaga la pretensién del fiscal y también la de la defensa del

242 DoiG Diaz, Yolanda, £/ proceso de terminacion anticipada en el Cddigo Procesal
Penal de 2004, en Rev. Actualidad juridica N° 124, p. 106.

243 SaN Marrin CasTro César. Derecho Procesal Pernal, volumen 11, segunda edicion,
Grijley, Lima, 2003, p. 1334,
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imputado, o cuando menos que le convenga, desde el punto de vista de
su estrategia defensiva. En el primer caso, la posicién del Fiscal en su
pretension punitiva debe de proyectarse en lo que seria la formulacién
del requerimiento acusatorio, teniendo en cuenta la actividad probatoria
desarrollada, los margenes de penalidad existentes en la legislacion pe-
nal y la pena que segun su parecer, debe de imponerse al imputado. En
tal sentido, los principios y criterios para la sustentacion de la acusacion
escrita, sobre todo, el de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad,
son los que debe de inspirar la intervencion fiscal. Asimismo, debe de
tener en cuenta las posibilidades de reduccién de pena conforme a las
posibilidades que regula la ley procesal y su relacion a la pena que efec-
tiva o condicionalmente se fijara en el acuerdo.

Cabe destacar que el hecho que el imputado acepte los cargos, en
este procedimiento especial, no significa que sea equivalente a una con-
fesion por su parte, sino que sélo debe ser tomado como una estrategia
de parte de defensa -en sentido lato- a fin de obtener respuesta punitiva
menos intensa, que a su vez beneficia al sistema penal pues permite la
descongestion del mismo. No equivale a una confesion pues: a) Cuando el
imputado se acoge a este proceso, recibe un beneficio de reduccion de la
pena de una sexta parte, el cual serd adicional y se acumulara al que reciba
por confesion (art. 471). b) Cuando no se llegue a un acuerdo o éste no
sea aprobado, la declaracion formulada por el imputado en este proceso se
tendrd como inexistente y no podra ser utilizada en su contra (art. 470).

2.  OPORTUNIDAD DE SU APLICACION Y SUJETOS PROCESALES
LEGITIMADOS

De la naturaleza juridica de la institucién y de la lectura normativa
de la nueva ley especial se desprende que la terminacion anticipada del
proceso se aplica, una vez expedida la disposicidn fiscal de formalizacién
de la investigacion preparatoria, y hasta antes de formularse la acusa-
cion fiscal (art. 468.1). Es decir, para el inicio formal de este procedi-
miento especial se necesita contar con la disposicién de formalizacién de
la investigacion preparatoria, lo cual no impide que una vez iniciada la
investigacion preliminar de cualquier caso (incluyendo los supuestos de
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flagrancia, confesion o suficiencia probatoria) se puedan ir géstando las
conversaciones previas entre el imputado, su defensor y el Fiscal.

La oportunidad de la aplicacién es de suma importancia para
efectos de la finalidad de dicho proceso especial, pues lo que se espe-
ra es que se evite un proceso comin innecesario, de alli el sentido de
premiar al solicitante con la reduccién de la pena. Por la misma razén,
no tendria sentido su aplicacién durante la fase intermedia del proceso,
ademas porque ya existe un requerimiento acusatorio, con exposicién
de pruebas, propuesta de pena y reparacion civil, lo que hace muy difi-
cil Ia postura fiscal para efectos de la negociacion con la defensa, quien
ademas podria sentirse en mejores condiciones para lograr el acuerdo.

De otro lado, la norma procesal es bastante clara para entender que
solo se aplica antes de la acusacion y el hecho que en el articulo 350.1
e) cuando trata de la notificacién de la acusacion, permite a las partes a
instar la aplicacidn, si fuere el caso, de un criterio de oportunidad, no
significa que se refiera a la terminacion anticipada que regula el art. 468
y siguientes de la ley procesal, sino a la posibilidad de que el imputa-
do pueda plantear un supuesto de oportunidad previsto en el articulo 2
(@ltimo pdrrafo) de la misma ley procesal (acuerdo notarial). Cuando la
Corte Suprema establece como doctrina legal que los “rasgos esenciales
comunes entre la terminacién anticipada y la conformidad procesal de-
rivan del hecho de que estdn incardinadas en criterios de oportunidad y
de aceptacion de cargos™* esta resaltando el origen comtn que tienen
estas instituciones dentro de los supuestos de oportunidad que la legis-
lacién regula -como lo es también el principio de oportunidad del art. 2°
y el proceso de colaboracion eficaz- en las cuales se aplican formulas de
consenso; lo que también se menciona en la citada sentencia suprema
cuando expresa que “el principio de consenso comprende ambos insti-
tutos procesales aunque en diferente intensidad y perspectiva”.

Consideramos importante tener en cuenta que la terminacion an-
ticipada del proceso constituye un proceso especial, con reglas pro-
pias que deben de cumplirse deblendo evitarse interpretaciones que

244 Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116, IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica,
de fecha 18 de julio de 2008, Fundamento 22.
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puedan afectar el texto claro del art. 468 del cédigo y desnaturalizar
su procedimiento. En todo caso, el tema puede generar debate pero
debera ser evaluado a la luz de hacer a la justicia penal mds eficaz y
oportuna sin dejar de lado la naturaleza propia de las instituciones.

Por otro lado, segun nuestra regulacion, siguiendo al modelo ita-
liano, sélo pueden instar el inicio de este proceso especial: el imputado,
el representante del Ministerio Publico, o conjuntamente los dos. En este
primer momento no interviene la parte civil, pues el Ministerio Piblico
es el titular de la accién penal. Asimismo, el acuerdo sobre la penay la
reparacion civil -pese que esta es la pretension del actor civil- se efectiia
s6lo entre los dos sujetos procesales mencionados. Ello no significa que
la parte civil se encuentre relegada del tramite de este proceso penal,
porque, una vez notificada dél requerimiento inicial o la solicitud del
imputado, puede pronunciarse respecto a su procedencia y formular su
pretension, también tiene derecho a apelar la decisién del juez de aprobar
el acuerdo, sélo en cuanto a su pretension.

Esta decision es exclusiva del imputado por las consecuencias
juridicas que ello importa; el pedido puede ser verbal o escrito. Natu-
ralmente, ello dependera de las posibilidades favorables que su defen-
sor considere lograr con el acuerdo, pues debera proyectarse tanto en
la pena a sufrir por su patrocinado como por el pago de la reparacion
civil que debera sumir. También es necesario sefialar que si bien es
cierto la iniciativa en su inicio corresponde al imputado o su defensor,
no habria impedimento para que el Fiscal hiciera conocer al defensor
de las bondades de este proceso especial, sin embargo, ello no debe de
significar que sea el fiscal quien trate de imponer a la defensa su apli-
cacidn o que se convierta en una “promesa” a fin de lograr su acepta-
ci6n, pues ello desnaturaliza el sentido de esta institucion.

3. AMBITO DE APLICACION

Es importante destacar que, a diferencia de la legislacién anterior,
la terminacion anticipada se aplica para todos ios delitos, sin distincién
alguna, es decir, procede tanto para delitos ieves como también para los
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de gravedad. Ello se encuadra dentro de una politica crimtnal de abre-
viacién del proceso y pretende ademds, lograr una reduccién de la carga
procesal en la justicia penal, que es la esencia de este proceso especial.

En tal sentido, tanto a Fiscales como a jueces -como se ha dicho
precedentemente- se les faculta a establecer acuerdos y aprobarlos o no,
respectivamente, en delitos de usurpacion, estafa, hurto simple, agrava-
do, robo, robo agravado, homicidio, trafico ilicito de drogas, etc.?

4. NORMAS DE PROCEDIMIENTO

El art. 468 de la nueva ley procesal establece las normas de pro-
cedimiento y las caracteristicas principales:

a.  Se inicia a pedido del Fiscal o del imputado ante el Juez de la
Investigacion Preparatoria. Estas son los sujetos procesales legi-
timados para solicitarlo, lo que excluye a los otros sujetos de la
relacién procesal. El pedido es para que se realice una Audiencia
de terminacién anticipada, una vez emitida la Disposicién Fiscal
y hasta antes de formularse acusacién. Sélo una vez puede reali-
zarse este proceso, de manera tal que denegado o desaprobado el
acuerdo, no es admisible un nuevo pedido.

b.  Se tramita como proceso especial en cuademo aparte y no inte-
rrumpe el proceso original.

. Lasolicitud puede ser conjunta por el fiscal y el imputado, lo que
ya prevé la ley, y posibilita la realizacién de un acuerdo provi-
sional anterior a la realizacién de la audiencia judicial, sobre la
pena y la reparacion civil y las demds consecuencias accesorias.
Las primeras conversaciones pueden generarse durante la inves-
tigacion preliminar, permitiendo la abreviacién del proceso desde
su inicio y que el Fiscal -en atencién al acuerdo inicial- emita la

245 En aquellos lugares donde el nuevo codigo procesal aiin rio entre en vigencia en su
totalidad, se debe de seguir el mismo criterio, es decir, el Fiscal puede realizar nego-
ciaciones o acuerdos con el defensor del imputado y el juez penal aprobarlos o no,
sea que se trate de un delito sujeto a trdmite sumario como ordinario.

B e —
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disposicion de investigacidn preparatoria y el pedido al juez para
la realizacion de la audiencia especial 246

El requerimiento fiscal o el pedido del imputado sera puesto en
conocimiento de las partes, es decir, al actor civil y tercero civil
responsable, por el plazo de cinco dias, a fin de se pronuncien
sobre su procedencia y, en su caso, hagan conocer cuales son sus
pretensiones (art. 368.3). La posicion de estos sujetos procesa-
les pueden hacerse por escrito, pero igualmente, si se encuentran
acreditados, seran notificados de la realizacién de la audiencia
especial, la misma que realizaré con la presencia obligatoria del
fiscal y del imputado y de su defensor. La concurrencia de lo

demas sujetos procesales es facultativa, '

El beneficio que recibe ¢l imputado es la reduccién de la pena en

una sexta parte, a la que puede acumularse la que merezca por
confesion sincera. Esta es la parte premial del proceso de termi-
nacién anticipada que se rige por el beneficio que obtiene el im-
putado, la misma que se deduce de la pena probable que planteara
el fiscal. Por el solo hecho de acogerse a este proceso ¢l imputado
ya merece una reduccion de la pena en una sexta parte, sobre ésta
se reducira ain mis si es viable el supuesto de confesion sincera,
conforme a lo previsto en el numeral 161 de la ley procesal.

Si no se llega a un acuerdo o este no es aprobado por el Juez, se
tendra por inexistente lo declarado por el imputado en este proce-
so y naturalmente no podré ser utilizado en su contra (art. 470).
Como quiera que el proceso se realiza y consta en forma de inci-
dente, de producirse el caso en comento, se archivara lo actuado.
Sin embargo, la continuacién del proceso ordinario no se debe ver
afectada, primero, porque el fiscal continuara en su funcién inves-
tigadora y, en su caso, formular acusacién; y segundo, porque en
este ltimo caso -requerimiento acusatorio- quien dirigira el juicio

246 Mientras el fiscal y las partes no suscriban el acuerdo, el pedido no podr formalizar-

se ante el juez, lo que significa que el defensor del imputado o éste puede desistirse a
continuar con el inicio del tramite, en cuyo caso, se deberd seguir con la investigacion
seglin su estado.
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oral ser un juez distinto al que conoci6 de la terminacién antici-
pada. Esta prohibicion de inexistencia no solo comprende al fiscal
sino que también a los otros sujetos procesales no podrén utilizar
lo que aparece de dicho proceso de terminaci6n anticipada.

5.  AUDIENCIA ESPECIAL Y PRIVADA

Conforme a la ley procesal el Juez citard al fiscal, imputado y
su defensor, para la realizacion de una audiencia especial y privada.
Con ellos ya se podra instalar la audiencia, pues la concurrencia de las
demis personas es facultativa. El Fiscal debe de presentar los cargos
de incriminacién que existen contra el imputado, quien podré aceptar-
los en todo o en parte o podra rechazarlos. El juez debe de explicarle
los alcances y consecuencias del acuerdo, e instando a las partes a que
lleguen a un acuerdo, lo que no debe entenderse como una actividad
conciliadora del juez.

En la audiencia no hay actuacién probatoria sino posibilidad de
acuerdo entre los actores principales. Comprende pena, efectiva o con-
dicional, reparacion civil y consecuencias accesorias.

6. CONTROLY RESOLUCION JUDICIAL

El juez realiza el control de legalidad del acuerdo que le presenta
el Fiscal, verificara la razonabilidad, la existencia de los elementos de
prueba suficientes; si acepta los términos del acuerdo, dictaré sentencia
anticipada dentro de las 48 horas, con las caracteristicas y efectos pro-
pios; caso contrario, desaprobard el acuerdo. Solo se presenta el acuer-
do entre las partes ante el Juez, si no produce se daré por culminado el
proceso emitiéndose la resolucion respectiva.

Este acuerdo a que llegan las partes debe ser objeto de control
por el juez pues obviamente, atn con acuerdo aceptando los cargos, si
a criterio del Juez el hecho no constituye delito o no existen pruebas de
la imputacién, debera dictar sentencia absolutoria. Por ello se establece
en el wltimo parrafo del art. 468.6 que rige lo dispuesto en el articulo
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398 que se refiere precisamente al contenido y alcances de la sentencia
de absolucion. Pero el control judicial es precisamente el control sobre
el acuerdo, es decir, si esta bien o mal; no comprende la determinacién
de la pena y la reparacion civil por el juez apartandose del acuerdo entre
las partes. El apartado 6.6 del art. 468 establece que “si el Juez consi-
dera que la calificacion juridica del hecho punible y 1a pena a imponer,
de conformidad con lo acordado, son razonables y obran elementos de
conviccién suficientes, dispondrd en la sentencia la aplicacién de la
pena indicada, la reparacién civil y las consecuencias accesorias que
correspondan enunciando en su parte resolutiva que ha habido acuer-
do.” El subrayado es nuestro y es precisamente para resaltar que ante
el acuerdo entre el Fiscal y el defensor del imputado, la ley no faculta
al Juez a modificar el acuerdo, s6lo a aprobar o desaprobar el acuerdo.
Es mas, se le faculta al Juez para que en la audiencia especial inste a
las partes “a que lleguen a un acuerdo” (apartado 4), pudiendo, incluso,
suspender la audiencia por breve término.

7.  APELACION

La sentencia aprobatoria podra ser apelada por los demds sujetos
procesales en cuanto a la legalidad del acuerdo y el monto de la repara-
cién civil. Corresponderé a la Sala Superior conocer del caso, podrd a
su vez aprobar o no el acuerdo, e incluso, podré resolver el incremento
de la reparaci6n civil dentro de lo que pretende la parte civil. La ley no
menciona la posibilidad de que el tribunal revisor pueda modificar el
extremo de la pena.

Como puede entenderse, si no hay acuerdo o este no se produce,
no cabe impugnacion alguna

8. CASOS COMPLEJOS

La aplicacién de la terminacion anticipada no muestra mayo-
res inconvenientes cuando se trata de casos de naturaleza individual o
aquellos que pueden ser considerados sencillos, es decir, en donde se



394 EL NUEVO PROCESO PENAL

trata de un delito y/o de un solo imputado. El nuevo cédigo en el art.
469 establece que cuando se trate de procesos complejos sea por la
pluralidad de imputados o de delitos, se requerira el acuerdo de todos
aquellos y por todos los cargos que se incrimine a cada uno, lo que
significa alcanzar los objetivos de este proceso especial pues se podra
abreviar todo el proceso y dictar sentencia.

Sin embargo, la misma ley también establece que se podran rea-
lizar acuerdos parciales sélo cuando se trate de delitos conexos y en
relacién con otros imputados, lo que significard que deberan separarse
hechos, calificaciones juridicas e imputados para posibilitar el acuerdo
con el fiscal. En la practica ello sera muy dificil culminar con éxito este
proceso especial, pues el acuerdo parcial podria perjudicar la investiga-
cién integral y conllevar la declaracion de improcedencia del pedido o
también podria afectar la posibilidad de 1a acumulacion.

VII. PROCESO POR COLABORACION EFICAZ,

El nuevo Cédigo mantiene el procedimiento de beneficios por
colaboracién eficaz que ya regula la Ley 27378 para casos de crimen
organizado y corrupcidn, creado en diciembre del afio 2000, para los
casos vinculados a los sucesos ocurridos en la década del 90.

El articulo 472 y siguientes del nuevo Cédigo establecen sus ob-
jetivos, ambitos de aplicacion, las diligencias propias de comprobacion
de la informaci6n aportada, los beneficios que se otorgan, el acuerdo, la
resolucién judicial aprobando o no el acuerdo, asi como las medidas de
proteccién al colaboracién, agraviado, testigos y peritos que comprende.

De acuerdo con el articulo 474 del Cédigo la informacién que
proporciona el colaborador debe permitir: evitar la continuidad, per-
manencia o consumacion del delito; o impedir o neutralizar futuras ac-
ciones de organizaciones delictivas; o conocer de las circunstancias en
que se planifico y ejecutd el delito o las circunstancias en que se viene
ejecutando; o identificar a los autores y participes o los integrantes de la
organizacién o su funcionamiento, de modo que permita desarticularla;
0 hacer entrega de instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos
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relacionados con las actividades de la organizaeion delictiva o averi-
guar las fuentes de su financiamiento.

1. NATURALEZA JURIDICA

Se trata de un proceso especial distinto al proceso ordinario que
regula la forma es que la persona imputada de un delito o que sufre
condena puede obtener determinados beneficios a cambio de que brinde
informacién oportuna y eficaz para conocer a la organizacion delictiva,
evitar los efectos de un delito, detener a los principales autores o cono-
cer a otras personas involucradas, recuperar el dinero mal habido, entre
los principales objetivos.

Es un proceso con particularidades propias de inicio, comproba-
cién de la informacidn, acuerdo y control judicial. Responde a fines de
oportunidad y busqueda de elementos probatorios en el esclarecimiento
de delitos y autores contra el crimen organizado y bajo el marco de la
transaccion penal. De tal manera que el colaborador proporciona infor-
macién o elementos probatorios, los mismos que son verificados por la
autoridad fiscal con el apoyo de la policia; y si ello resulta oportuno y
eficaz se firma un acuerdo de beneficios a su favor el mismo que debe
ser sometido a la aprobacion del juez penal.

2.  PRINCIPIOS QUE RIGEN ESTE PROCESO

Entre los principales principios de este proceso citamos el de efi-
cacia, de tal manera que la informacioén proporcionada deben ser impor-
tantes e utiles para la investigacion penal que se realiza, o permita evitar
acciones futuras o conocer las circunstancias en que se planifico o eje-
cutd el delito o que permita conocer a sus autores o participes o conocer
los instrumentos o medios utilizados. Si la informacién no produce tales
efectos carece de eficacia. La oportunidad de la informacion también es
importante, pues si la misma se aporta tardiamente o ya se conoce través
de otros medios de investigacion, no produce beneficio alguno.
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Mediante el principio de proporcionalidad se relaciona el bene-
ficio que se otorga con la informacién o pruebas que aporta el colabo-
rador; mediante el principio de comprobacidn, se quiere significar la
necesidad de que la informacién aportada se someta a acciones propias
de investigacién y corroboracion a cargo del fiscal y de la policia espe-
cializada. También rigen el principio de formalidad procesal, el control
Judicial afin de que la autoridad jurisdiccional verifique la legalidad del
acuerdo y el principio de revocabilidad en caso de incumplimiento de
las obligaciones que se imponen al colaborador que obtuvo beneficios.

3. CARACTERISTICAS PRINCIPALES

El proceso es dirigido por el Fiscal a pedido del solicitante a co-
laboracién; también le corresponde los actos propios de comprobacién
de la informacién o pruebas aportadas; la policia especializada apoya
la investigacion; el imputado, su defensor, la parte agraviada y el fiscal
firman un acuerdo de otorgamiento de beneficios por la colaboracién,
admitiéndose acuerdos preliminares; la autoridad judicial aprueba el
acuerdo dictando sentencia o dicta auto desaprobando el mismo; cabe
la impugnacién contra lo resuelto por el juez. Todo el procedimiento
es reservado.

El proceso de otorgamiento de beneficios por colaboracién tam-
bién puede ser iniciado y dirigido por el Fiscal Superior si el proceso
- penal se encuentra en su despacho y en fase intermedia,

4. AMBITO DE APLICACION

El cddigo establece en que delitos se aplica el proceso de bene-
ficios por colaboracion eficaz: asociacién ilicita, terrorismo, lavado de
activos y delitos contra la humanidad; secuestro, robo y abigeato agra-
vados, tréfico ilicito de drogas, delitos monetarios, cuando el agente ac-
ta como integrante de una organizacion delictiva; también concusion,
peculado, corrupcién de funcionarios, delitos tributarios, aduaneros,
o delitos contra la fe publica y contra el orden migratorio, cuando se

S aRsR
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cometa en concierto por una pluralidad de personas. Se excluye a los
jefes, cabecillas o dirigentes principales de organizaciones delictivas;

y aquellos que hayan participado en delitos especialmente graves solo
podran acogerse a beneficios de disminucion de pena (art. 474.5).

Como se puede apreciar, a diferencia de la ley 27378, el nuevo
proceso comprende a todos los delitos que retnan estos presupuestos y
establece mejores criterios para que la autoridad fiscal y judicial pueda
viabilizar este nuevo proceso.

5.  BENEFICIOS QUE SE OTORGAN

Los beneficios que establece la ley son; 1) exencién de pena; 2) la
disminuci6n de la pena hasta 4n medio por debajo del minimo legal; 3)
la suspensién de la ejecucién de la pena; 4) la liberacion condicional; o
5) la remision de la pena que falta para el que viene cumpliendo conde-
na. Tanto en el caso de exencion como de remision de pena, se exige que
la colaboraci6n permita evitar un delito de especial connotacién y grave-
dad; identificar y propiciar la detencion de los lideres de la organizacién
delictiva; descubrir aspectos sustantivos de las fuentes de financiamien-
to de la organizacion delictiva, de los efectos, instrumentos, ganancias
o bienes delictivos de notoria importancia. En los demés casos se podré
otorgar los otros beneficios de manera separada o conjunta.

Cabe sefialar ademds que es posible -como en la legislacién ante-
rior- que se otorguen beneficios de orden procesal, de manera tal que si
el imputado se encuentra con mandato de detencidn se podria modificar
por el de comparecencia (art. 474. 3).

6. NORMAS DE PROCEDIMIENTO

1. El colaborador -o su defensor- debe de presentar su solicitud es-
crita o verbal ante el Fiscal competente.

2. ElFiscal dard inicio al proceso y asignara la clave correspondien-
te al colaborador. También dispondra las acciones de proteccién
al colaborador, si fuera el caso; si el imputado estuviere sujeto a
proceso penal, las medidas serda dictadas por el juez.
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10.

Seguidamente se procedera a la primera entrevista para conocer
de la informacién que proporciona el colaborador y proceder a la
fase de comprobacion de lo dicho, contando con el apoyo de la
Policia Especializada.

El fiscal podra solicitar a las autoridades judiciales y fiscales, bajo
reserva, copia certificada o informes sobre los procesos penales
que se siguen contra el colaborador.

El agraviado debe ser citado en la fase de verificacién para cono-
cer de sus pretensiones y puede firmar el acuerdo de beneficios
y colaboracién. Puede ademads proporcionar informacién y docu-
mentacion pertinente.

Culminada la fase de comprobacion, el fiscal si considera que
es procedente el otorgamiento de beneficios, elaborari el acta
de acuerdo, el mismo que debe de contener: 1) el beneficio
acordado; 2) los hechos a los cuales se refiere el beneficio y la
confesion, si hubiere; y 3) las obligaciones a que se sujetan los
colaboradores. Ciertamente, comprende no sélo la informacién
proporcionada sino también la comprobacion que ha realizado
el Fiscal y la valoracién que hace sobre el mismo, resaltando la
oportunidad y su eficacia.

El acuerdo también comprende el pago de la reparacién civil.

El acuerdo es firmado por el Fiscal, el colaborador, su defensor y
el agraviado.

Toda la documentacién es remitida al Juez a efecto de que se
proceda con el control de la legalidad. El Juez debe de aprobar o
desaprobar el acuerdo. En el caso de aprobacidn, el juez dictara
sentencia; la desaprobacion requerira de un auto.

Lo resuelto por el juzgado puede ser objeto de impugnacién.

ACUERDOS

El cédigo establece que pueden celebrarse acuerdos preliminares

o Convenio Preparatorio entre el colaborador y el Fiscal, se realiza
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sobre la base de la calidad de la informacion ofrecida y la naturaleza
de los cargos de imputacion. No se trata de un acuerdo definitivo y esta
sujeto a la fase de comprobacion.

Cuando se llega a la culminacién de los actos de comprobacién
y el fiscal decide que es procedente el otorgamiento de beneficios, ce-
lebrara el acuerdo en diligencia formal y se levantara Acta de Acuerdo
con el contenido que establece la ley, la misma que sera suscrita por las
personas intervinientes (art. 476).

8. CONTROL JUDICIAL DEL ACUERDO

Constituye el momento procesal por el cual el Juez conoce de los
términos del acuerdo realizado en sede Fiscal y cita a una Audiencia
privada especial con la participacién de las partes que suscribieron el
acuerdo a fin de conocer directamente sus posiciones, pudiendo interro-
gar directamente al solicitante (art. 477-478). Este control es de suma
importancia pues el Juez debe de verificar no sélo la forma asumida en
el proceso de colaboracion, sino también sobre el fondo del acuerdo, de
tal manera que analizara la importancia de la informacion aportada, su
utilidad para iniciar nuevas investigaciones o fortalecer las ya existen-
tes, y en suma, si se alcanzan los objetivos propuestos por la ley pro-
" cesal. De alli que pueda rechazar el acuerdo mediante una resoluciéon
desaprobatoria.

De acuerdo con la norma procesal, recibida la documentacion
cursada por el Fiscal, el Juez podrd formular observaciones al conte-
nido del acta y a la concesién de beneficios, devolviendo lo actuado al
Ministerio Publico; sin observacion o complementada que fuera el acta
de acuerdo, el juez citara a las partes dentro del décimo dia para la rea-
lizacién de la audiencia, debiendo estar presentes el fiscal, el defensor,
el colaborador y el agraviado o procurador.

Si sobre el hecho materia de colaboracién no hubiera investiga-
cién o ya exista proceso penal en fase de investigacion, correspondera
al Juez de la Investigacion Preparatoria el control de legalidad; si el
proceso se encontrara en la fase de juzgamiento, correspondera la di-
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reccién de este proceso al Juez Penal. Ha de recordarse que el proceso
de beneficios por colaboracion eficaz es distinto al proceso ordinario y
puede marchar en paralelo.

9.  OBLIGACIONES DEL BENEFICIADO

El nuevo Cédigo establece de control a que se sujeta el colabo-
rador. Precisa cuales son las condiciones, obligaciones e incluso que el
control de los mismos se encuentra a cargo del Ministerio Publico y de
la Policia especializada.

En tal sentido, la concesion del beneficio se encuentra condicio-
nada a que el colaborador no cometa un nuevo delito doloso dentro de
los diez afios de habérsele otorgado el beneficio. El legislador no hace
distingo, se trata de cualquier delito doloso, pero que se determine me-
diante sentencia firme, lo que exige del colaborador asumir una conduc-
ta absolutamente debida durante dicho periodo.

Se establece la obligacion de concurrir a toda citacién derivada de
los hechos materia de acuerdo de colaboracién eficaz. Pero existen una
serie de obligaciones que se imponen de manera especifica o conjunta.
Asi 1) informar de su cambio de residencia; 2) ejercer profesion, oficio u
ocupacion licitos; 3) reparar los dafios causados por el delito; 4) someter-
se a vigilancia por las autoridades; 5) observar buena conducta individual,
familiar y social; abstenerse de tomar bebidas alcohélicas 6) no salir del
pais, sin autorizacion judicial; 7) cumplir con las obligaciones del cédigo
de ejecucion penal, si fuera el caso; 8) acreditar trabajo o estudios.

Naturalmente que tales obligaciones se impondran de acuerdo con
la naturaleza del o los delitos incurridos, la magnitud de la colaboracién
y las condiciones personales del colaborador.

10. REVOCATORIA DE LOS BENEFICIOS

El beneficio premial otorgado al colaborador puede ser revocado
si el beneficiado infringe la condicién de comisién de nuevo delito in-
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tencional o incumple determinadas reglas impuegtas por el legislador.
Conforme a lo dispuesto por el Codigo, a pedido del Fiscal (y éste a
pedido del agraviado si fuere el caso) el Juez procedera a convocar a
una audiencia de revocacion con la presencia obligatoria del Fiscal y las
personas que suscribieron el acuerdo de colaboracién y escuchando a
las partes, el Juez resolvera si procede ono la revocatoria mediante auto
dentro del plazo de tres dias.

La ley establece distintas formas de proceder dependiendo del be-
neficio concedido. Si fuera un beneficio de exencion de pena, el Fiscal
formulara acusacién, el juez dictara auto de enjuiciamiento'y fijara dia
y hora para la celebracién de una audiencia publica a fin de debatir las
pruebas ofrecidas dictando la sentencia que corresponda. Si la revocato-
ria es por el beneficio de disminucién de la pena, el fiscal debera formu-
lar la pretension de condena y el grado de responsabilidad del imputado.
Podria interpretarse como la formulacién de una acusacion, y ello de-
penderé de la formade interpretacién que haran los operadores juridicos,
en especial el Fiscal, cuando se produzca esta propuesta de revocatona.

11. PROCESO POR FALTAS

La nueva legislacién procesal (art. 482-487) mantiene el proce-
dimiento por faltas para el conocimiento de las infracciones consi-
deradas leves o de menor intensidad. En este proceso no interviene
el Ministerio Publico, por lo tanto toda la actividad procesal hasta
su culminacién se encuentra bajo la direcci6n y responsabilidad del
Juez. Este proceso especial tiene la caracteristica de ser “sustancial-
mente acelerado y con predominio de la concentracion procesa 247

12. NATURALEZA JURIDICA DE LAS FALTAS

Las faltas llamadas también contravenciones son aquellas conductas
que el legislador ha considerado como pasible de sancién penal de menor

247 San MartiN CasTro, César. Derecho Procesal Penal, volumen 11, segunda edicion,
Grijley, Lima, 2003, p. 1263 -1383.
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intensidad y que no ameritan privacién de la libertad, si se satisfacen los
requisitos que la misma ley establece. Para ello rigen las caracteristicas
propias de la parte general del Cédigo Penal, pero con determinadas pe-
culiaridades. Se trata de un proceso para infracciones menores,

El Cédigo Penal distingue entre faltas contra la persona (441-443),
contra el patrimonio (444-448), contra las buenas costumbres (449-450),
contra la seguridad publica (451) y contra la tranquilidad publica (425).
También ha establecido determinadas disposiciones en relacién a las faltas:

.. Enlas faltas no es punible la tentativa, salvo caso de lesién dolo-
sa, hurto simple y dafio.

En las faltas sélo responde el autor.

S6lo se imponen penas restrictivas de derechos.

Los dias multa sera entre diez y ciento ochenta.

bl

La accién penal y la pena prescriben al afio.
13.  COMPETENCIA

El proceso por faltas corresponde a la Justicia de Paz. La ley pro-
cesal concede a los Jueces de Paz Letrados la direccién y decision de
los casos y sélo excepcionalmente, en los lugares donde no hayan sido
designados, corresponderd la responsabilidad a los Jueces de Paz (art.
482). Si de la indagacién previa que pudiera realizarse (art. 483.29 o
de lo actuado aparece que los hechos configuran delito perseguible de
oficio y no falta, se remitira lo actuado al Ministerio Publico.

14, NORMAS DE PROCEDIMIENTO

1. El ofendido o querellante presenta su denuncia ante Ia policia o
directamente ante el Juez de Paz. En este caso, el juez verificars
que el hecho constituye falta v no haya prescrito la accién penal
para remitir la denuncia a la policia, siempre que estime necesaria
una indagacién previa.
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10.

Realizada la investigacion policial y analizado lo actuado por el
Juez de Paz, dictara auto de citacion a juicio si se satisfacen los
requisitos ya sefialados ademas de la existencia de elementos ra-
zonables de su comisién y de la vinculacién con la persona que-
rellada (art. 483.3).

Si no se satisfacen los requisitos indicados, el juez dictara auto de
archivo de lo actuado.

El auto de citacion a juicio puede contener la realizacidén inme-
diata de la audiencia, si las partes en conflicto se encuentran pre-
sente asi como los elementos probatorios, o cuando el imputado
reconoce haber cometido la falta. En caso contrario, se fijara dia
y hora para la audiencia (art. 483.4 y 5).

La audiencia se realizar bajo la direccién del juez y con la par-
ticipacion de las partes y sus abogados. Si el imputado carece de
defensor, serd asesorado por un abogado de oficio, si hubiera. La
parte podra aportar sus pruebas.

Planteado los hechos por el juez y encontrandose presente el
agraviado, dicho funcionario judicial promovera una conciliacién
y acuerdo de reparacién, el mismo que si se produce, se homolo-
gard y se dard por concluido el proceso

Si no se produce lo previsto en el apartado anterior, se continuara
el proceso y si el imputado acepta los cargos, se podra dictar sen-
tencia, la misma que puede pronunciarse verbalmente y se forma-
lizard por escrito en el plazo de dos dias

Si no admite los cargos, se examinard al imputado y luego al
agraviado y a las pruebas ofrecidas, produciéndose el debate y
culminado se dictar4 sentencia inmediatamente.

La audiencia se realizara en una sola sesién, pero puede suspen-
derse por un plazo no mayor de tres dias, de oficio o a pedido
de parte, cuando sea imprescindible la actuacién de un medio
probatorio.

La sentencia se dictard después de los alegatos o dentro del tercer
dia sin mas dilacion.
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15. IMPUGNACION : “

Se establece el recurso de apelacion contra la sentencia dictada
por el juez de Paz, la misma que se interpondra dentro de los cinco dias
de notificada la resolucion y lo actuado sera elevada en el dia al Juzga-
do Penal unipersonal (art. 486, 28.5 b).

El juez Penal resolvera en el plazo improrrogable de diez dias te-
niendo en cuenta lo actuado, salvo que el recurrente pida la realizacién
de actuacion probatoria que sea necesaria (art. 486.2). También se esta-
blece que los defensores deben de presentar sus alegatos por escrito, sin
perjuicio de poder informar oralmente ante el Juez.

La ley establece que contra esta decision jurisdiccional no proce-
de recurso alguno.

Cabe sefialar que en este proceso especial es posible llegar al de-
sistimiento o la transaccion en cualquier estado de la causa, con el efec-
to inmediato de dar por fenecido el proceso (art. 487). También debe
precisarse que la medida de coercion a imponerse es la comparecencia
sin restricciones, sin embargo, es posible la conduccién compulsiva por
la fuerza publica, cuando el imputado no se presenta voluntariamente a
la audiencia, incluso se prevé la prision preventiva del imputado hasta
culminar la audiencia (art. 485).




CAPI’IULO VIII

- EL SISTEMA DE.
| MEDIOS IMPUGNA ]






I. ASPECTOS GENERALES

1. CONCEPTOS

El derecho a la impugnacién posee marco constitucional, pues se
sustenta en el principio de la tutela jurisdiccional (art. 139.3), principio
del debido proceso, especialmente, el principio de instancia plural (art.
139.6), por lo tanto la existencia del sistema de medios impugnacién en la
legislacion ordinaria, obedece a un imperativo de orden constitucional.

Ademas de las normas previstas en los Pactos Internacionales en
materia de derechos fundamentales como la Convencion Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José que establece como garantia
judicial el derecho de “recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior”
(art. 8.2.h) y el Pacto Internacional del Derechos Civiles y Politicos
(art. 14.5).

Los medios impugnatorios son los instrumentos legales puestos a
disposicién de las partes y destinados a atacar una resolucién judicial
para provocar su reforma o anulacién.* También son definidos como el
conjunto de actos de postulacién a través de los cuales la parte gravada
por la resolucion definitiva puede obtener su revision, ya sea por el mis-
mo drgano judicial que la dictd, ya sea por otro superior, con el objeto
de evitar errores judiciales y asegurar la aplicacion correcta y uniforme

248 OrtELLs Ramos, Manuel, Derecho Jurisdiccional, Proceso Penal, T. 111, con otros
autores, Bosch, 1994, p. 421,
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del Derecho.? A través de la impugnacidn se introducen mecanismos
de revision y de control de las resoluciones judiciales. 2%

La existencia de los medios impugnatorios se fundamenta en la
falibilidad humana, que se puede materializar en errores o vicios y, a
decir del maestro italiano CARNELUTTI®*!, “El ordenamiento del proceso
no puede permanecer indiferente a ese peligro”. En consecuencia, el
sistema nos brinda un correctivo necesario: los medios impugnatorios.

Bajo el titulo “La Impugnacion”, el nuevo proceso penal regula
los llamados recursos impugnatorios que son aquellos actos procésales
que pueden hacer uso las partes procesales cuando consideran que la
resolucion judicial les causa agravio y esperan que se modifique, revo-
que o anule. El art. I. 4 del nuevo codigo procesal penal establece que
“las resoluciones son recurribles, en los casos y en el modo previsto por
la Ley. Las sentencias o autos que ponen fin a la instancia son suscep-
tibles de recurso de apelacién.” Consecuentemente, y a diferencia de la
legislacion anterior, se regula debidamente el derecho a la impugnacion
a través de los recursos que la misma ley prevé a partir del art. 404 del
c6digo nuevo.

En nuestro medio es comun identificar, medio impugnatorio, recur-
so, inclusive confundimos recursos con remedios, pese a ser distintos. A
pesar de las innumerables clasificaciones que se han propuesto, nos adhe-
rimos a la més sencilla y fécil. En tal sentido, los medios impugnatorios
son el género que engloba tanto a los remedios y recursos. Siendo los
remedios una clase de medios impugnatorios que se dirigen a atacar actos
procesales, no comprendidos en una resolucion judicial; mientras que los
recursos permiten a la parte agraviada solicitar revisién de una decisién
contenida en una resolucién que ain no adquiere la calidad de firme.

El Cédigo Procesal Penal 2004 en el libro referente a la impugna-
cién no distingue los tipos de medios impugnatorios, sino regula genéri-

249 GiMEeNO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2004, p. 703.

250 BINDER, Alberto, Introduccion al derecho procesal penal, Ad Hoc, 2° edicién, Buenos
Aires, 2004, p. 285.

251 Carnewutm, Francesco. Derecho procesal civil y penal. Tomo |, traduccién de Santiago
Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa ~ América, Buenos Aires, 1971, pag. 260.
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camente el tema de los recursos mencionando losssiguientes: reposicion,
apelacion, casacion y queja (articulo 413). Dentro del libro de impug-
nacion, en la seccién VII, el cédigo regula la acci6n de revisién que no
es en escrito un medio impugnatorio, sino, una accién de impugnacion,
que sirve para objetar sentencias firmes, que han adquirido la calidad de
cosa juzgada, es decir, es el ejercicio de una nueva accién que origina un
nuevo proceso, sélo en casos taxativamente enunciados por la ley.

2.  PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LOS RECURSOS

a.  Principio de legalidad.- Los recursos deben estar predetermina-
dos por la ley. El c6digo en su articulo 404.1, prescribe lo si-
guiente: “Las resoluciones judiciales serdn impugnables sélo en
los medios y en los casos expresamente establecidos por la lev™.
Cuando corresponde interponer un determinado recurso, general-

~ mente no se admite otro (principio de singulariedad del recurso).

b.  Principio de trascendencia.- En virtud del cual, sélo se puede

interponer el recurso, cuando la parte se encuentre legitimada,
es decir, aquél que resulte agraviado con la resolucion recurrida.
El Cddigo establece que para un recurso se requiere: “Que sea
presentado por quien resulte agraviado con la resolucion, tenga
interés directo y se halle legalmente facultado para ello”. Asimis-
mo, establece que el Ministerio Publico puede recurrir, inclusive
a favor del imputado. (art. 405.1, apartado a), precepto que acen-
taa la funcién de defensor de la legalidad del representante del
Ministerio Publico.
En cuanto al &mbito de los recursos y los legitimados para recu-
rrir tenemos que tanto el imputado como el Ministerio Pablico
podran impugnar, indistintamente del objeto penal o civil de la
resolucion, y el actor civil sé6lo podra impugnar con respecto al
objeto civil de la resolucion (art. 407).

¢.  Principio dispositivo.- Significa que los recursos sélo pueden for-
mulados por los sujetos procesales que se encuentren legitimados,
en tal sentido, la revisién de la resolucién judicial tendrd como
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limite la pretension del recurrente. El principio de congruencia
recursal, constituye una derivacién de este principio, en razén
del cual, el drgano superior sélo se puede pronunciar con respecto
a lo que es objeto o materia de impugnacién. En ese sentido, el
Cddigo establece que el Tribunal revisor tiene competencia para
resolver la materia impugnada. En ese punto el cddigo concede,
al érgano revisor, la potestad de declarar la nulidad en el caso de
nulidades (absolutas o sustanciales) que no hayan sido advertidas
por el impugnante (art. 409.1).

Vinculado al principio dispositivo, encontramos dos instituciones
que recoge el codigo: la adhesion y el desistimiento??, regulados,
en los articulos 404.4 y 406 respectivamente. El primero implica
que los sujetos que tengan derecho a recurrir (y en su momento
no lo hicieron), podrén adherirse al recurso interpuesto (por cual-
quiera de los sujetos procesales), antes que el expediente se eleve
al Juez que corresponda. Por su parte el segundo implica que los
que hayan interpuesto el recurso pueden desistirse antes de ex-
pedirse la resolucion, debiendo expresar sus fundamentos. En el
caso que el recurso haya sido interpuesto por el abogado defensor,
éste no podra desistirse sin mandato expreso de su patrocinado. El
desistimiento de uno de los recurrentes no afecta a los demas re-
currentes o adherentes, pero aquél debe responder por las costas.

d. Principio de prohibicién de reforma en peor.- El principio de pro-
hibicién de reforma en peor, se sustenta en razones de justicia
y equidad, a favor del imputado. Se encuentra regulada expre-
samente en el Cédigo de la siguiente manera: “[...] La impug-
nacién interpuesta exclusivamente por el imputado no permite
modificacion en su perjuicio”( articulo 409.3). De acuerdo con
este principio -prohibicion de reformatio in peius- s prohibe que
el drgano revisor agrave ain més la situacion del imputado, cuan-
do éste sea el tnico recurrente, ya que el fiscal consinti6 la reso-

252 IBERICO CASTANEDA, Fernando. Manual de impugnacién y recursos en el nuevo mode-
lo procesal penal. En: Cédigo Procesal Penal. Manuales operativos, Academia de la
Magistratura, Lima, 2007, p. 81 y ss.
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lucién quedando prohibido reformar para.empeorar la situacién
del imputado. En el caso que impugnen tanto el imputado como
el representante del Ministerio Publico se puede re-examinar la
sentencia en ambos sentidos: a favor o en contra del imputado.
Asimismo, cuando el representante del Ministerio Publico sea el
tnico recurrente se permite al Juez, revocar o modificar la resolu-
cidn, aun a favor del imputado.

e.  Principio de inmediacion.- Segin MoNTERO AROCA?, no es ido-
neo un recurso resuelto sélo sobre la base de materiales v ele-
mentos correspondientes a la primera instancia. Una de las nove-
dades cddigo es la vigencia de este principio, pues para resolver,
como es el recurso de la apelacién contra sentencia, se necesita
de una audiencia, en la ¢ual el 6rgano revisor, tendré la oportuni-
dad de conocer directamente a los 6rganos de prueba y sobre esa
base, decidir.

3. EFECTOS

Los recursos en materia penal, pueden producir diversos efectos:
devolutivo, suspensivo, diferido, y extensivo.

El efecto devolutivo, implica que la tramitacién y resolucién del
recurso corresponde al 6rgano judicial superior (4 quem), de aquel que
dict6 la resolucion impugnada (4 quo). Todos los recursos en materia
penal poseen este efecto a excepcion del recurso de reposicion.

El efecto suspensivo, significa la imposibilidad de ejecutar la re-
solucidn judicial cuando el recurso es admitido. Es el impedir la vigen-
cia del acto del juez 4 quem y por tanto su cumplimiento. El articulo
412 regula el efecto no suspensivo de los recursos, sefialando que “Sal-
vo disposicion contraria de la Ley, la resolucién impugnada mediante
recurso se ejecuta provisionalmente”. También refiere que las impugna-

253 MonTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, p. 130
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ciones contra sentencias y demds resoluciones que dispongian la libertad
del imputado, no podran tener efecto suspensivo.

El efecto extensivo, por su parte alude a que la interposicién de
un recurso por uno de los procesados, favorece o se extiende a todos
los que se encuentran en la misma situacion, ain cuando no hayan re-
currido; cabe resaltar que sélo tendra este efecto las decisiones que fa-
vorezcan al imputado. El articulo 408 del Cédigo regula este efecto
y lo extiende al caso del tercero civil ya que regula lo siguiente: a)
cuando hayan pluralidad de imputados, la impugnacion de uno de elios
favorecera a los demas, siempre que los motivos en que se funde no
sean exclusivamente personales;-b) la impugnacién presentada por el
imputado favorece al tercero civil; ¢) la impugnacién presentada por el
tercero civil favorece al imputado, en cuanto no se haya fundamentado
en motivos exclusivamente personales.

El efecto diferido, procede cuando hay pluralidad de imputados
o de delitos, en caso que se dicte auto de sobreseimiento, estando pen-
diente el juzgamiento de otros. En tal supuesto si se presenta una im-
pugnacién y es concedida, la remisién de los autos al 6rgano revisor se
producirg, cuando se dicte la sentencia que ponga fin a la instancia, a
excepcion de aquellos casos en que se ocasione grave perjuicio a alguna
de las partes (art. 140). La parte perjudicada puede interponer recurso
de queja, en la forma prescrita por ley.

4.  CLASIFICACION DE LOS RECURSOS

No obstante que la doctrina ha propuesto diversos criterios de
clasificacién de los recursos, sélo abordaremos clasificacién en aten-
cién a las formalidades exigidas por la ley, segiin la cual los recursos se
clasifican en ordinarios y extraordinarios.

En los recursos ordinarios, para su interposicién y consecuente
concesién, se requiere basicamente de la fundamentacién del mismo,
precisando el vicio o error que se ha incurrido al dictar la resolucién
impugnada, (ejemplo la apelacion). Por el contrario los recursos ex-
traordinarios, son de cardcter excepcional, requieren el cumplimiento
de un mayor nimero de requisitos, (ejemplo la casacién).
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II. LOS RECURSOS EN EL CODIGO
PROCESAL PENAL 2004

CARACTERISTICAS COMUNES

El Cédigo exige las siguientes formalidades:

Se interpone por quien resulte agraviado por la resolucién, tenga
interés directo y legitimidad; por escrito y dentro de los plazos
previstos por ley; también se puede interponer oralmente cuando
se trata de resoluciones dictadas en una audiencia judicial, (art.
405.1), pero si se interpox}e oralmente contra resoluciones finales,
se formalizara por escrito en el plazo de 5 dias (art. 405.2).

El recurso impugnatorio debe de precisar los puntos de la reso-
lucién que le afecten o le causen agravio, expresar los funda-
mentos de hecho y derecho y concluir formulando la pretensién
concreta.

El juez se pronunciara sobre la admisi6n del recurso, notificard a
las partes y elevard inmediatamente lo actuado al juez inmediato
superior (excepto del recurso de reposicién).

El juez que conoce de la impugnacién podra, de oficio, controlar
la admisibilidad del recurso y anular el concesorio, cuando no se
cumplan con los requisitos preestablecidos.

En el caso que el Tribunal revisor advierta errores de derecho que
no hayan influido en la parte resolutiva de la resolucién impug-
nada, no se anulardn y seran corregidas. Procediéndose de igual
forma cuando se trate de errores materiales en la denominacién o
en el computo de penas.

Se prevén los siguientes plazos: dos dias para la reposicion, cin-
co dias para la apelacion de sentencia, tres dias para'la apelacién
contra autos y para el recurso de queja y diez dias para la casa-
cion (art. 414).
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2. EL RECURSO DE REPOSICION -

Se trata de un recurso no devolutivo, ya que su tramitacién y re-
solucién corresponde al 6rgano judicial que dict6 la resolucion impug-
nada. A decir de GIMENO SENDRAZ* es un recurso de reforma, ordinario,
no devolutivo, ni suspensivo que procede contra las resoluciones inter-
locutorias dictadas por el érgano jurisdiccional.

Se dirige contra los decretos que son decisiones de tramite judi-
cial, con la finalidad de que el juez que lo dicté examine nuevamente el
caso y dicte la resolucion que corresponda (art. 415.1).

El Caodigo Procesal Penal diferencia la tramitacion de este recur-
so en funcidn a que si fue presentado en audiencia o no. En el primer
caso, sera admisible contra todo tipo de resolucidn, salvo las finales?*s,
debiendo el Juez resolver el recurso en ese mismo acto, sin suspender
la audiencia. En el segundo caso, cuando se trate de una decision que
no fue dictada en audiencia, el recurso se interpondra por escrito, en el
plazo de 2 dias, que se computara desde el dia siguiente a la notificacion
de la resolucion, de ser el caso, si el Juez considera necesario (es una
potestad facultativa de él) conferira traslado por un plazo de 2 dias y
una vez vencido el plazo resolvera.

Una vez interpuesto el recurso, en el caso que el Juez advierta que
el vicio o error es evidente o que el recurso es manifiestamente (irreba-
tiblemente) inadmisible, lo declarara asi sin més tramite. Por ultimo el
auto que resuelve la reposicion es inimpugnable.

254 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, citado, p. 710.

255 Cabe anotar que el Cédigo, en el articulo 415.1, segundo parrafo, prescribe que:
“Durante las audiencias sélo serd admisible el recurso de reposicién contra todo tipo
de resolucion, salvo las finales, [...]” (énfasis nuestro). La frase subrayada debe ser
entendida: contra resoluciones que sean decretos, porque de otro modo se desvirtua-
ria la finalidad del recurso de reposicion. De manera muy excepcional, el Cédigo es-
tablece que para determinados autos, procede recurso de reposicion, Ej. Arts. 420.4,
421.2 segundo pérrafo.
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3. EL RECURSO DE APELACION .

a.  Conceptoy finalidad.- La apelacion constituye uno de'los recursos

impugnatorios de mayor frecuencia en el proceso penal. ORTELLS
Ramos*® sostiene que se trata del recurso ordinario por antono-
masia y que a través de aquél un 6rgano jurisdiccional de grado
superior puede juzgar y resolver de nuevo cuestiones facticas y
juridicas ya resueltas y hacerlo con la amplitud que determine el
recurrente y que autoricen los poderes oficiales de aquel érgano
jurisdiccional.
Es un recurso por naturaleza devolutivo, ya que el reexamen o re-
visién de la resolucion impugnada es de competencia del 6rgano
jurisdiccional superior de ‘aquél que lo expidi6. Siendo su finalidad
la de revisar lo resuelto por la instancia judicial inferior y de esa
manera posibilitar un mayor grado de acierto y justicia de la reso-
lucion.

b.  Ambito.- Procede contra dos tipos de resoluciones: las sentencias
y los auros. El articulo 416 del Codigo, prevé lo siguiente:

“1. El recurso de apelacion procedera contra:
a. Las sentencias;

'b. Los autos de sobreseimiento y los que resuelvan cuestiones
previas, cuestiones prejudiciales y excepciones, o que decla-
ren extinguida la accién penal o pongan fin al procedimiento
o la instancia;

c. Los autos que revoquen la condena condicional, la reserva del
fallo condenatorio o la conversion de la pena;

d. Los autos que se pronuncien sobre la constitucién de las par-
tes y sobre aplicacion de medidas coercitivas o de cesacién de
la prision preventiva;

e. Los autos expresamente declarados apelables o que causen
gravamen irreparable. [...]"

256 ORrTeLL Ranos, M.. Derecho Jurisdiccional. citado. p. 353.
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C.

Caracteristicas .

1.

El plazo para la interposicion de la apelacién es de cinco dias
para la apelacion contra sentencias; tres dias para la apela-
cién contra autos interlocutorios (aquellos que no ponen fin
al proceso). El plazo se contara desde el dia siguiente de la
notificacion de la resolucién (articulo 414). Cuando el recurso
de apelacion sea interpuesto oralmente, en audiencia, contra
resoluciones finales (Ej. Sobreseimiento, terminacién antici-
pada), se tendrd que formalizar por escrito en el plazo de cin-
co dias (articulo 405.2)

La Sala Penal Superior conoce de las resoluciones dictadas
por el juez de la investigacion preparatoria, juez penal, uni-
personal o colegiado (todos los mencionados pertenecen a un
rismo nivel jerarquico dentro de la estructura organica del
Poder Judicial); mientras que el Juez Penal unipersonal cono-
ce de la apelacién contra la sentencia dictada por el Juez de
Paz Letrado.

La apelacion tendra efectos suspensivos cuando se trate de
sentencias, autos que resuelvan sobreseimientos o que pon-
gan fin a la instancia. En el caso que se trate de una senten-
cia condenatoria que imponga pena privativa de libertad, ese
extremo se ejecutara provisionalmente. El Tribunal Superior,
en cualquier estado del proceso recursal, atendiendo a las cir-
cunstancias del caso, podré decidir si la ejecucion provisional
de la sentencia debe suspenderse. Esta resolucion es inimpug-
nable (art. 418).

La Sala Superior puede anular o revocar, total o parcialmente,
la resolucion impugnada. Incluso, tratindose de sentencia ab-
solutoria podra dictar sentencia de condena (art. 419.2). Ello
en razon a que, con la nueva regulacion se instaura juicio de
apelacion, donde se permite la actuacién de pruebas (sobre
eso nos referiremos en adelante).

En el caso que la Sala Penal Superior tenga su sede en un
lugar distinto del Juzgado, el recurrente debera fijar domicilio
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procesal en la sede de Corte dentro del quinto dia de notifica-
do el concesorio del recurso de apelacion. En caso contrario,
se le tendra por notificado en la misma fecha de la expedicién
de las resoluciones dictadas por la Sala Penal Superior (arti-
culo 416.2).

Apelacion contra autos: trdamite (art. 420).- El recurso de ape-
lacién se interpone ante el Juez que emitié la resolucién, quien
efectia un primer control de admisibilidad, luego de ello notifica
la decision a todas las partes, procediendo a elevar los autos al
6rgano superior (art. 405.3).

Una vez recibos los autos, la Sala Penal Superior, correra trasla-
do del escrito de fundamentacion del recurso a los sujetos proce-
sales, en el plazo de 5 dias. Cuando se haya absuelto el traslado o
vencido el plazo, el érgano jurisdiccional revisor podra rechazar
de plano el recurso (este representa el segundo control de admisi-
bilidad del recurso). El auto en el cual la Sala declara inadmisible
el recurso podra ser objeto de recurso de reposicion, conforme a
lo sefialado. En caso contrario, se fijard dia y hora para la audien-
cia de apelacion.

Antes de la notificacion del mencionado decreto, los sujetos pro-
cesales, pueden presentar pruebas documentales, o solicitar que
se agregue a autos algin acto de investigacion actuado con poste-
rioridad a la interposicion del recurso. Ello se pondra en conoci-
miento a los sujetos procesales por ¢l plazo de 3 dias. La Sala, de
manera excepcional, podra solicitar otras copias o las actuaciones
originales (su registro) sin que esto importe la paralizacion del
procedimiento principal. Como se aprecia, en la audiencia de ape-
lacién se procede a la actuacion de pruebas, circunscribiéndolas a
la prueba documental

En la audiencia de apelacién podran concurrir los sujetos pro-
cesales, que lo estimen conveniente y no podra aplazarse por
ningiin motivo. El desarrollo de la audiencia es el siguiente: se
dara cuenta de la resolucion recurrida, de los fundamentos del
recurso; luego torrara la palabra el abogado recurrente y a los de-
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mads abogados; el acusado tendré el derecho a la Gltima palabra.
La Sala, en cualquier momento de la audiencia, puede formular
preguntas a los intervinientes, solicitarles que profundicen su ar-
gumentacion o se refieran a algiin punto concreto de la cuestion
debatida. La Sala absolvera el grado en el plazo de 20 dias, salvo
disposicion contraria prevista.

Apelacién contra sentencias: trdmite, medios probatorios, audien-
cia de apelacion, sentencia en segunda instancia y nulidad del jui-
cio (art. 421 y siguientes).

El juicio de apelacién constituye una nueva institucion procesal
que si evidencia un cambio sustancial en la forma de resolver las
impugnaciones que se hagan a la sentencia y que la legislacion

anterior no contemplaba. La revisién de la sentencia impugnada

importa un nuevo juicio oral, con las mismas garantias y princi-
pios, pero con determinadas limitaciones en orden a la actividad
probatoria. Se entiende que este juicio no debe ser extenso y las
reglas del mismo dan la responsabilidad del mismo al tribunal
colegiado o Sala Penal Superior.

El juicio de apelacion de la sentencia se encuentra regulado en los
articulos 421 al 426 del nuevo codigo y establece las siguientes
reglas que se relacionan con la admisibilidad, actuacién de prue-
bas, audiencia piblica y la sentencia de segunda instancia.

a. La Sala Penal Superior competente es la encargada de dirigir
este procedimiento de apelacién. Comunica a las partes del
recurso de apelacion, con la absolucién o vencido el plazo
admite o declara inadmisible de plano el recurso. En este se-
gundo caso, el auto que lo declara podra ser objeto de recurso
de reposicion. Admitida la apelacion, la Sala comunicaré a las
partes que pueden ofrecer sus pruebas.

b. Las partes hardn su ofrecimiento de pruebas por escrito de-
biendo indicar el aporte que espera con dicha prueba, bajo
sancion de inadmisibilidad: Sélo se admitira: i) la prueba que
no se pudo proponer en primera instancia por desconocimien-
to de su existencia, ii) las pruebas que fueron indebidamente
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denegadas y hubiere formulado reserva; iii) las pruebas que
fueron admitidas pero no pudieron actuarse por causas ajenas
a la parte. Los medios probatorios deben estar referidos a la
impugnacién de la culpabilidad o inocencia del imputado; a
la determinacion de la sancion; o a la reparacién civil; en este
ultimo caso, rigen los limites del art. 374 del CPC.

Se establece que serén citados los testigos -también agravia-
dos- que han declarado en primera instancia, siempre que la
Sala, por exigencia de los principios de inmediacién y contra-
diccién considere indispensable su concurrencia para susten-
tar el juicio de hecho de la sentencia (art. 422.5).

La Sala decidird la admisi6én de las pruebas teniendo como
marco normativo lo dispuesto para las pruebas en la misma ley
procesal (art. 155). Se establece que dicha resolucién es inim-
pugnable. Citara a una audiencia de apelacién, notificando a
las partes, a los acusados si fueran varios; incluso a los testigos
y agraviados, si lo considera necesario o las partes lo piden.

La audiencia se realizard con obligatoria asistencia del fiscal
y del imputado apelante; también de los demds acusados si el
apelante fue el fiscal. Si el fiscal o el acusado impugnante no
~ concurre a la audiencia, se declarara la inadmisibilidad del re-
curso interpuesto. Lo que evidencia una sancién al recurrente
que no presta interés procesal en su impugnacién que, en el
caso del Ministerio Publico resulta de singular irregularidad.
Resulta claro que la parte recurrente es la que debe de concu-
rrir a dicha audiencia. '

En la audiencia se seguiran las reglas del juicio oral en lo
que sea compatible; se dard cuenta de la sentencia y de la
impugnacion; las partes podran ratificarse de la apelacién o
desistirse total o parcialmente de la misma; se actuaran las
pruebas admitidas (declaracién de testigos, peritos); se exa-
minara al imputado de manera obligatoria si se trata de una
impugnacién sobre su responsabilidad, pero puede abstenerse
a declarar; se podran examinar a los testigos o agraviados,
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también al perito o dar lectura al dictamen perieial o prueba
documental admitida. También se posibilita la actuacién de
pruebas de oficio (art. 424.4).

Culminada la actuacién de pruebas, las partes harin sus ale-
gatos debiendo iniciarlo el recurrente; el acusado siempre po-
dra hacer uso del derecho a la tltima palabra, es decir, en su
caso, sera el dltimo que exponga ante la Sala.

Seguidamente se suspenderd la audiencia para proceder a la
deliberacién y expedicion de la sentencia, bajo las reglas ya
expresadas, la misma que tendrd un plazo maximo de diez
dias. La sentencia se decide por unanimidad o por mayoria.
Hay que sefialar que la Sala valorara la prueba actuada en la
audiencia de apelacion, incluso la que cuestione la prueba ac-
tuada en la fase anterior. De acuerdo con la nueva ley procesal,
la Sala puede: i) resolver la nulidad, en todo o en parte de la
sentencia apelada, remitiendo al juez lo actuado para la subsa-
nacion del caso; ii) confirmar o revocar la sentencia apelada,
incluso, si la sentencia es absolutoria, puede dictar una de con-
dena imponiendo pena y reparacion civil, decision que puede
ser opinable pero perfectamente viable en el nuevo contexto
de la ley procesal; también la Sala puede referir un fundamen-
to distinto para absolver; si la sentencia es condenatoria puede
dictar la absolucién, o referir un fundamento distinto; iii) tam-
bién puede modificar la pena, asimismo, imponer, modificar o
excluir penas accesorias o medidas de seguridad (art. 425.3).

La ley procesal establece que si se declara la nulidad de la
sentencia condenatoria a instancia del imputado, en el nuevo
juicio oral no podra aplicarse una pena superior a la impuesta
en el primer juicio (art. 426.2)

'La sentencia de segunda instancia se pronuncia siempre en

audiencia ptblica; se notificara a las partes y se llevara a cabo
con las que asistan pues no cabe el aplazamiento por ningiin
motivo (art. 425.4).

Contra la sentencia de apelacion sélo procede el pedido de
aclaracidn, correccion y el recurso de casacion.
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1. Leida y notificada la sentencia, se rentite lo actuado al Juez
que corresponda para la ejecucién del fallo.

Como se podra observar, las facultades de la Sala Superior de
apelacion son amplias, pero ademas, permite una revisién de
lo actuado en el juicio de primera instancia bajo los mismos
principios de contradici6n, oralidad e inmediacién.

4. ELRECURSO DE CASACION

a.  Concepto y clases.- La casacién en materia penal constituye una
de las instituciones procesales de mayor arraigo en la doctrina, que
permite la formacién de la jurisprudencia suprema. Para Craus
RoxiN la casaci6n es un recurso limitado, permite el control in iure,
lo que significa que “la situacién de hecho fijada en la sentencia es
tomada como ya establecida y sélo se investiga si el tribunal infe-
rior ha incurrido en una lesién al Derecho material o formal,”27

También ha sido definida la casacion como el medio de impugna-
cion extraordinario, con efectos devolutivos y a veces suspensivo
y extensivo, mediante el cual se somete al Tribunal Supremo el
conocimiento, a través de unos motivos tasados, de determinadas
Sentencias y Autos definitivos dictados por 6rganos colegiados
con el fin de lograr la anulacién de la resolucién recurrida, todo
ello con fundamento en la existencia de vicios en la aplicacion
e interpretacién de las normas de Derecho material o procesal,
aplicables al caso.?*

La finalidad de la casaci6n no es el aseguramiento de 1a unidad del
Derecho y la realizacion de la justicia en el caso individual, sino
el aseguramiento de una proteccién juridica realista, “pudiendo
ser presentadas a la revision del tribunal de casacién (s6lo) aque-
llas partes de la decision de los jueces de mérito que son indepen-
dientes del paso del tiempo y que, por ello no son del dominio

257 Roxin, Claus, Derecho Procesal Peral, Editores del Puerto, 1® edicién en castellano,
Buenos Aires, 2000, p. 466.
258 GrseNo Sexpra, V., Marual de Derecho Procesal penal, citado, p. 745.
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natural del juez de primera instancia, quien actia de manera mas
cercana a los hechos.” 2

Pueden distinguirse dos clases de casacion: a) casacion por in-
fraccién de la ley, y b) casacion por quebrantamiento de forma.
En el primer caso, se anula la resolucién porque el fallo no corres-
ponde a la voluntad de la ley sustantiva; y la segunda, se anula
la resolucién porque habiéndose infringido las formas prescritas
por la norma procesal para la actuacién de esa voluntad, no puede
saberse si aquél corresponde o no a ella.?® También se distingue
la casacion sustantiva, que permite determinar si el derecho ma-
terial ha sido correctamente aplicado al hecho comprobado por €l
tribunal de mérito; y la casacion procesal, para atacar los errores
procesales, en tanto el tribunal de casacion no solo revisa si el de-
recho procesal ha sido correctamente interpretado, sino también
si el tribunal inferior ha constatado correctamente las circunstan-
cias facticas que se subsumen bajo una norma procesal.”®!

b.  Procedencia.- La nueva ley procesal introduce la casacion pe-
nal bajo determinadas reglas de procedimiento, precisando en
primer orden que procede contra: 1) las sentencias definitivas;
2) los autos de sobreseimiento y 3) los autos que pongan fin al
procedimiento, extingan la accién penal o la pena o denieguen la
extincién, conmutacion, reserva o suspension de la pena, dictadas
en apelacion por las Salas Superiores (art. 427.1).

En los casos indicados anteriormente, se tiene que tener en cuen-
ta la exigencia de determinado cuantum punitivo previsto en la
norma penal para su procedencia; asi, se requiere que el auto que
ponga fin al procedimiento se refiera a un delito cuyo extremo
minimo de la pena prevista en la ley sea superior a seis afios; o la
sentencia dictada sea por delito que tenga sefialada en la ley en
su extremo minimo pena superior a seis afios; en ambos casos se

259 Roxm, Claus, Derecho Procesal Penal, citado, p. 469.

260 Gomez CoLoMER, Juan-Luis, El proceso penal espariol, Valencia, Tirant lo blanch, 2*
edicién, 1997, p. 321.

261 Roxmw, Claus, Derecho Procesal Penal, citado, p. 469.




Carptruro VIII: EL SISTEMA DE MEDIOS IMPUGNATORIOS 423

trata de la pena conminada que establece 21 codigo penal para el
delito y no la pena que se haya impuesto o solicitada en la acu-
sacion escrita (si fuera este viltimo caso). En tal sentido, la Sala
Penal de la Corte Suprema ha declarado 1a inadmisible objetiva
del recurso de casacion debido a que el delito materia de proceso
penal -hurto agravado- se encuentra sancionado con pena inferior
a seis afios en su extremo minimo, lo que impide apreciar los de-
mas supuestos de admisibilidad formales y subjetivas,’?

También se considera la procedencia de la casacién cuando se tra-
te de sentencias que imponga la medida de seguridad de interna-
cidn; o cuando el monto de la reparacién civil fijada en primera o
segunda instancia sea superior a cincuenta unidades de referencia

procesal; o el objeto no pueda ser valorado econémicamente (art.
427.2, 3). '

El plazo para interponer el recurso de casacién es de diez dias
que se computan a partir del dia siguiente de la notificacién de la
‘resolucién judicial (art. 414).

c.  Procedencia excepcional.- Excepcionalmente la Corte Suprema
podré declarar la procedencia del recurso de casacién en casos
distintos a los sefialados cuando, la Sala Penal discrecionalmen-
te lo considere necesario para el desarrollo de la doctrina juris-
prudencial (art. 427.4). En estos casos, cuando se invoque este -
supuesto excepcional, el recurrente, ademas de las causales que
se prevén, deberd explicar puntualmente las razones que justifi-
can el desarrollo de la doctrina jurisprudencial que pretende (art.
427.4, 430.3). Asf se ha expresado la Sala penal Suprema cuan-
do sostiene que si bien el c6digo permite que “excepcionalmente
pueda aceptarse el recurso de casacién fuera de las resoluciones
que enumeran los apartados anteriores del citado articulo, ello
estd sujeto a que se estime imprescindible para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial, y que el recurrente consigne adicional y
puntualmente las razones que justifican el desarrollo de la doctri-
na jurisprudencial que pretende” .26?

262 Auto Casatorio N° 04-2007, Huaura, de fecha 14 de agosto del 2007.
263 Auto Casatorio N° 06-2007, Huaura, de 24 de octubre del 2007. En este auto se pre-
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d.  Inadmisibilidad - La Sala Suprema declarara la inddmisibilidad
de la casacién cuando no se satisfacen los requisitos formales que
establecen los arts. 405 y 429 de la ley procesal; cuando se hubie-
re interpuesto por motivos distintos a los enumerados en la ley;
cuando se refiere a resoluciones no impugnables en casacion?®;
cuando el recurrente hubiere consentido previamente la resolu-
cion adversa de primera instancia; cuando carezca manifiesta-
mente de fundamento (art. 428).

e Causales.- La ley procesal (art. 429) establece determinadas cau-
sales para interponer casacion. Estas son las siguientes:

- Silaresolucién ha sido expedida con inobservancia de garan-
tias constitucionales de naturaleza procesal o material, o con
una indebida o errénea aplicacion de dichas garantias?®. Asi
en la sentencia casatoria N° 09-2007, Huaura, se declara fun-
dada en parte la casacién por inobservancia de las garantias
constitucionales del debido proceso: afectacion del principio
de inmediacién y defensa procesal: derecho a la prueba. 26 267

- Si la resolucion incurre o deriva de una inobservancia de las
normas procesales sancionadas con nulidad.

cisa que el recurrente no sélo no ha especificado el porque la Sala Suprema debe de
conocer de dicho recurso, sino que el mismo carece de interés casacional. También el
auto casatorio 07-2007, Huaura, de 14 de septiembre del 2007.

: 264 Véase el auto casatorio N° 01-2008, La Libertad, de fecha 15 de febrero del 2008.

‘ 265 Véase la Sentencia Casatoria N° 11-2007, La Libertad, de fecha 14 de febrero del
2008.

266 En la Sentencia Casatoria N° 09-2007, Huaura, de fecha 18 de febrero del 2008, se
| considera que el colegiado al rechazar la prueba ofrecida por la actora civil, en cuanto
} al examen de la agraviada vulneré no sélo el derecho a la prueba de la parte afectada
| sino principalmente el principio de inmediacion, pues fundamentsé la sentencia con
! informacién que no fue susceptible de ser contraexaminada, y que la oralizacién de
| la declaracién de la agraviada no ofrecia garantias minimas de calidad que sirvan
| para sostener un juicio de racionalidad, y es que “sélo el tribunal que ha visto y oido
‘ la prueba practicada en su presencia esta en condiciones de valorarla y determinar
‘ la fiabilidad y verosimilitud del testimonio”. Se declar6 nula la sentencia de vista
; que confirmaba la absolucién en caso de violacién sexual y ordené nueva sentencia
| previa audiencia de apelacién.

1 267 Véase también la Sentencia Casatoria N° 10-2007, Trujillo, de fecha 29 de enero del 2008.
|
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- Si la resolucién importa una indebida aplicacion, una erronea
interpretacién o una falta de aplicacién de la ley penal o de
otras normas juridicas necesarias para su aplicacion.

- Si la resolucién ha sido expedida con falta o manifiesta ilogici-
dad de la motivacién, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

- Si la resolucién se aparta de la doctrina jurisprudencial esta-
blecida por la Corte Suprema o Tribunal Constitucional.

Para efecto de su admisibilidad, el recurrente debe de cumplir
con: a) los requisitos formales que prevé la ley en el art. 405;
b) debe invocar la causal invocada por separado; ) debe sefialar
de manera concreta los preceptos legales que considere erronea-
mente aplicados o inobservados; d) sus fundamentos legales y
doctrinales; y €) expresaréa especificamente cual es la aplicacién
que pretende.2®

Entonces, el recurso de casacion debe de plantear no solo la in-
debida interpretacion o aplicacién de las normas sino proponer
la forma debida y correcta de la aplicacién de la ley. Se presenta
ante la Sala Penal Superior, la que puede declarar su inadmisibi-
lidad; en caso de conceder el recurso notificara a todas las partes
emplazindolas para que comparezcan ante la Sala Suprema, es-
tableciéndose que para en caso de distritos judiciales fuera de la
ciudad de Lima, deben de fijar domicilio procesal dentro del déci-
mo dia de notificados, ello permitira a la Corte Suprema cumplir
con el traslado del recurso a las partes (art. 430.4,5).

La Corte Suprema mediante auto decidira si el recurso esta Bien
. Concedido y si procede conocer el fondo del asunto. En tal senti-
do expediré el auto de calificacién del recurso de casacion dentro
del plazo de veinte dias (art. 430. 6). Si la Sala Suprema concede
el recurso, es decir, admite conoce el fondo del mismo; sefialara
dia y hora para la Audiencia de Casacién con citacion de las par-
tes estableciéndose, como sancion procesal, que de no concurrir

268 Véase la casacién N° 02-2007, Huaura, auto de calificacién, considerando tercero, de
fecha 15 de julio dei 2007.
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la parte que interpuso el recurso se resolverd inadmisible el mis-
mo (art.431.2). Instalada la audiencia se escuchara a las partes,
primero a aquella que ha recurrido y luego a la otra parte, incluso
se escuchara al imputado, si asiste, luego de lo cual se suspende a
fin de que la Sala resuelva dictando Sentencia de Casacién en el
plazo de veinte dias, requiriéndose cuatro votos conformes.

Conforme a la ley procesal, la Sala Suprema Penal tendra com-
petencia sélo en cuanto a las causales preestablecidas expresa-
mente invocadas por el peticionario, sin embargo, puede emitir
pronunciamiento sobre cuestiones que sean declarables de oficio
en cualquier estado del proceso. Asimismo, su competencia se
ejerce sobre los errores juridicos que contenga la resolucién cues-
tionada y como sefiala la ley “esta sujeta de manera absoluta a los
hechos legalmente comprobados y establecidos en la sentencia o
auto recurridos” (art. 432.2).2

Si la Sala Penal Suprema declara Fundado el recurso de casa-
cién, declarard la nulidad de la sentencia o auto, y podra decidir
el caso o disponer el reenvio del proceso. En el primer supuesto,
se pronunciard sobre el fondo del asunto dictando el fallo que
reemplazara al impugnado; en el segundo supuesto, de nulidad
y reenvio, indicard el érgano jurisdiccional inferior competente
y el acto procesal que deba renovarse. Al margen de lo expues-
to, también puede, de oficio o a pedido del Ministerio Publico,
decidir que el fallo tenga naturaleza de doctrina jurisprudencial
vinculante a otros érganos jurisdiccionales inferiores (art. 433.3),
posibilitandose la realizacién de un Pleno Casatorio en el caso de
que existiera otra sala penal.

Los efectos mas importantes de una sentencia de casacién son:
a) la anulacién de la sentencia o auto podra ser total o parcial; b)
si alguna de las disposiciones de la resolucién impugnada no fue
anulada, tendré naturaleza de cosa juzgada; y c) si el fallo afecta

269

Ademas se sefiala que los errores juridicos de la sentencia recurrida que no influyeren
en su parte dispositiva no causan nulidad. La Sala debera corregirlos en la sentencia
casatoria (art. 432.3).
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el estado de detencién del imputado, se ordenara por Tribunal Su-
premo, la libertad de aquel.

Es del caso sefialar que contra lo resuelto por la Sala Suprema
Penal en sentencia casatoria no es susceptible de recurso impug-
natorio alguno (salvo caso de revision). También se establece en
la ley que no serd impugnable la sentencia que se dictare en el
juicio de reenvio por la causal acogida en la sentencia casatoria;
si lo seré si se refiere a otras causales distintas de las resueltas por
la sentencia casatoria (art. 436).

5. EL RECURSO DE QUEJA DE DERECHO

La queja constituye un recurso extraordinario que busca alcanzar
la admisibilidad de una impugnacion denegada por la instancia anterior.
Se busca que el juez superior pueda controlar si la resolucion de inad-
misibilidad decidida por el inferior se ha ajustado o no a derecho.”

Este recurso tiene una naturaleza excepcional, recurrente de la ne-
gativa del 6rgano jurisdiccional para admitir una impugnacioén. Se trata
de una via procesal indirecta para lograr se conceda la impugnacion
deducida y negada.

Se le llama queja de derecho y de acuerdo con la ley procede en
distintos dos casos: a) cuando el juez declara inadmisible un recurso de
apelacién; y b) cuando la Sala Superior declara inadmisible un recurso
de casacion.

Ademas de ello, se establece que la queja por denegatoria del re-
curso de apelacion o casacion, se presenta ante el 6rgano jurisdiccional
superior del que denego el recurso sustentando juridicamente su pedido
con invocacién de la norma vulnerada y acompaiiando la documenta-
ci6n necesaria (resolucién recurrida, escrito en que se recurre y resolu-
cién denegatoria) y que su interposicion no suspende la tramitacion del
proceso principal ni la eficacia de la resolucién cuestionada (art. 437).

270 Véase Sax Martin CasTro, César, Derecho Procesal Penal, Vol. 11, Edit. Grijley,
Lima, 1999, p. 767.




428 EL NUEVO PROCESO PENAL

En esencia, el juez de instancia superior revisa la resolucién.que denie-
ga la impugnacién deducida ante el a-quo.

El plazo para su interposicién es de tres dias y en concordancia
con lo dispuesto por el art. 403 del CPC, tratdndose de Distritos Ju-
diciales distintos a Lima y Callao, el recurrente puede pedir al juez
que deneg el recurso que, dentro del plazo remita lo actuado por
conducto oficial, debiéndose formar el cuaderno y proceder a la re-
misién, bajo responsabilidad. El 6rgano jurisdiccional decidira su
admisibilidad y podr4, previamente, pedir al juez copia de alguna
actuacion procesal.

Si queja de derecho es declarada fundada, se concedera el recurso
que fuera denegado y se ordenara al juez remita el expediente o ejecute
lo que corresponda, notificindose a las partes. Si la queja es declarada
Infundada, se notifica al Fiscal y a las demés partes (art. 438).

II. LA RE\{ISI()N DE LA SENTENCIA:
ACCION DE IMPUGNACION

1. CONCEPTO

No se trata de un recurso sino de una accién que se dirige ante
el érgano jurisdiccional Supremo a fin de demandar un nuevo analisis
del caso penal, pese a la existencia de sentencia firme, por existir una
causal de suma importancia que demostraria la inocencia de la persona
condenada por un delito. Constituye el caso “més importante de que-
brantamiento de la cosa juzgada en interés de una decisién material-
mente correcta. Su idea rectora reside en la renuncia a la cosa juzgada,
cuando hechos conocidos posteriormente muestren que la sentencia es
manifiestamente de manera insoportable para la idea de la justicia.”?"

271 Rox, Claus, Derecho Procesal Penal, citado, p. 492.
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Ha sido conceptuada como una accién de* impugnacién auténo-
ma, de naturaleza excepcional, que resulta admisible tinicamente en
aquellos supuestos legalmente tasados en que se ponga en evidencia la
injusticia de una Sentencia firme de condena, cuya finalidad est4 enca-
minada a que prevalezca, sobre dicha resolucién judicial, la auténtica
verdad y, con ello, la justicia material sobre la formal .2

La revisién busca eliminar el error judicial que se pueda haber pro-
ducido en contra del imputado de acuerdo con los presupuestos estable-
cidos en la ley; en consecuencia, no se trata de analizar nuevamente las
pruebas que sirvieron de base para la construccién de la sentencia, sino
del andlisis de la nueva prueba presentada y no conocida anteriormente.

El legislador del codigo del 2004 sélo ha contemplado la revision
de las sentencias condenatorias, pero hubiera sido también importante
que se ocupara de los casos donde se dictan sentencias absolutorias
existiendo de por medio amenazas o comisién de delito por la autoridad
que dict6 la sentencia.

2. SUPUESTOS DE APLICACION

Conforme a la légica que imprime el nuevo proceso penal, la ac-
cién de revisién procede sélo a favor del condenado y de manera taxa-
tiva se establecen los siguientes casos:

- Cuando después de dictada la sentencia de condena, se dicta otra
igual de condenatoria 0 imponiendo medida de seguridad, por el
mismo delito, pero a persona distinta a la primera, no pudiendo
conciliarse ambas sentencias. Lo que exige, en virtud del princi-
pio de inocencia, su nuevo anélisis judicial.

- Cuando la sentencia se haya pronunciado contra otra precedente
que tenga la calidad de cosa juzgada. Lo que resulta hasta légico

si se tiene en cuenta que no puede haber dos sentencias en contra
de un mismo procesado por los mismos hechos.

272 GimeNo SENDRA, V., Manual de Derzcho Procesal Penal, citado, p. 769.
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Cuando se demuestre que una prueba considerada decisiva para
la sentencia, carece de valor probatorio por falsedad, invalidez,
adulteracion o falsificacion. Ello exige el ofrecimiento de la prue-
ba que desvirtiia la anterior de manera indubitable.

Cuando con posterioridad a la sentencia se descubren hechos o
medios de prueba no conocidos durante el juicio y que permitan
establecer la inocencia del condenado.

Cuando se demuestre mediante resolucién firme que la sentencia
fue determinada exclusivamente por delito incurrido por el Juez o
existié contra su persona o familia tina grave amenaza y siempre
que en los hechos no haya intervenido el condenado. Supuesto
este de suma importancia pues se tiene en cuenta las posibilida-
des actuales de influir en los fallos judiciales, sobre todo en los
casos de crimen organizado. Se busca corregir no un error sino
una decision judicial andmala, irregular, viciada que perjudica a
una persona inocente, debiéndose probar tal circunstancia ade-
mas de acreditar también la actividad delictiva del juez o la grave
amenaza existente en su contar o contra su familia.

Cuando la norma que sustent6 la sentencia hubiera sido declara-
da inconstitucional por el Tribunal Constitucional o inaplicable
en un caso concreto por la Corte Suprema. Lo que no hace sino
reafirmar el principio de legalidad penal y procesal, ademas, en
éstos casos, entendemos que la autoridad judicial que impuso la
condena debiera actuar de oficio o bajo la iniciativa del Ministe-
rio Pablico.

INTERPOSICION, TRAMITE Y SENTENCIA

La accién se interpone por el Fiscal Supremo Penal y por el conde-

nado. También los familiares de éste ultimo en su representacion. La de-
manda se presenta ante la Sala Penal de la Corte Suprema con requisitos
preestablecidos (art. 441). La demanda debe de contener lo siguiente:

a.

La determinacién precisa de la sentencia que se pide revisar con
indicacion del 6rgano jurisdiccional que la dictd.




CartruLo VIII: EL SISTEMA DE MEDIOS IMPUGNATORIOS 431

b.  La causal que se invoca -prevista en el artieulo 439- y la referen-
cia especifica y completa de los hechos en que se funda, asi como
las disposiciones legales que fueran pertinentes.

c.  La indemnizacién que pretende el demandante, con indicacion
precisa del monto. La misma ley sefiala que ello es potestativo.

d.  Se acompafiard a la demanda copia de la documentacién perti-
nente: sentencias, prueba documental o indicacién del lugar don-
de se encuentre archivada; otros medios de prueba que acrediten
sus afirmaciones.

e.  La Sala Suprema podréa otorgar un plazo determinado al deman-
dante a fin de que complete los requisitos que faltan.

Si se admite la demanda, la Sala solicitard el expediente que mo-
tiva la revision y la prueba documental que sefiala el demandante, quien
ademds puede ofrecer medios de prueba; se actuaran las pruebas con
intervencién de las partes por el vocal supremo designado, y se fijara
fecha para la realizacién de una Audiencia de Revisién, la que se realiza
con asistencia de las partes. Se establece -al igual que en los casos an-
teriores- que si no se presenta el demandante se declarara inadmisible
la demanda.

Concluida la audiencia, la Sala quedaré expedita para dictar sen-
tencia en el plazo de veinte dias en sesion publica. Si resulta fundada la
causal invocada, declarard sin valor la sentencia que la originé pronun-
ciando directamente sentencia absolutoria o remitira lo actuado al 6rga-
no jurisdiccional competente para un nuevo juicio. Si declara infundada
la demanda el interesado podra iniciar una acci6n nueva pero por causal
distinta a la resuelta.

La nueva ley procesal reconoce a la Sala Suprema facultades de
suma importancia en atencién a la demanda de revisién pues puede to-
mar decisiones inmediatas sobre la pena privativa de la libertad u otras
medidas que afectan otros derechos del imputado. La accién de revision
puede tener efectos inmediatos a su interposicion pues si bies cierto no
suspende la ejecucién de la sentencia, si es posible que en cualquier
momento del procedimiento, la Sala pueda suspender la ejecucion de
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la sentencia impugnada y disponer, incluso, la libertad delimputado o
una medida coercitiva alternativa, lo que evidencia que con lo actuado
ya se estaria definiendo la situacién final del imputado, lo que ademas
resulta valido si los elementos probatorios resultan evidentes sobre su
inocencia.
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Para ‘estos efectos, se establece que el Ministerio de Relaciones

Exteriores, dado el conocimiento y la experiencia que tiene, brinde el
apoyo necesario a la Fiscalia de la Nacién, la que ademds, también en
coordinaci6n, podra celebrar convenios con las autoridades centrales ex-
tranjeras para el intercambio de tecnologia, experiencia, coordinacién de
la cooperacion judicial, capacitacién u otros actos similares (art. 512).

4.

LA EXTRADICION

La extradicidn presenta caracteristicas generales

La persona procesada, acusada o condenada como autor o partici-
pe de delito que se encuentre en otro Estado, puede ser extradita-
da a fin de ser juzgada o cumplir la sanci6n penal.

Si no existe Tratado la extradicién puede sustentarse en el princi-

pio de reciprocidad.

Corresponde decidir la extradicién activa o pasiva: al Gobierno
mediante resolucién Suprema, con acuerdo del Consejo de Mi-
nistros, previo informe de una Comisién Oficial presidida por el
Ministerio de Justicia e integrada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores.

La decisién del Gobierno requiere también de una resolucién
consultiva de la Sala Penal de la Corte Suprema (con conoci-
miento de la Fiscalia de la Nacién), la que resulta decisiva pues si
la opini6én del méaximo érgano jurisdiccional es negativa a la ex-
tradicién, el Gobierno queda vinculada a ella (obligatoria), pero
si la resolucion consultiva es favorable a la entrega o considera
procedente solicitar la extradicién, el Gobierno no esta obligado
y puede decidir lo conveniente (facultativa).

CLASES DE EXTRADICION

El nuevo Cédigo regula la extradicién bajo sus dos formas ya

conocidas: la extradicion pasiva y la activa.

s Dt o Xk
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5.1. La extradicion pasiva -

Se produce cuando el Estado peruano es requerido para que de-
cida la extradicion de una persona que se encuentre en nuestro pais.
La extradicion pasiva procede cuando la persona procesada, acusada
o condenada como autor o participe de un delito cometido en un pais
extranjero y que se encuentre en el territorio nacional, como residente,
turista o de paso, puede ser extraditada a fin de que sea investigada,
juzgada o cumpla la sancién impuesta. Esta extradicion se encuentra
supeditada a que existan las garantias de una recta imparticién de justi-
cia en el pais requirente (art. 516).

Esta forma de extradicioén puede ser rechazada si el hecho materia
del proceso no constituye delito tanto en el Estado requirente como en
el Pert, y si en ambas legislaciones no tenga prevista una pena, en cual-
quiera de sus extremos, igual o superior a un afio de pena privativa. Se
prevé que si la extradicién es por varios delitos, bastard que se cumpla
la condicién de uno de ellos para que involucre a los demas delitos.

Se sefialan como otros casos de improcedencia de la extradicion:
si el Estado requirente no tuviera jurisdiccion o competencia para co-
nocer del caso; si el extraditado hubiera sido absuelto, condenado, in-
dultado, amnistiado o sujeto a otro derecho de gracia; si el extraditado
tuviere que responder ante un tribunal de excepcidn; si el delito fuere
militar, contra la religién, politico o conexo con ¢, de prensa o de opi-
nidn; si el delito se persigue a instancia de parte, entre otros (art. 517).

El mismo cédigo establece los efectos de la extradicién que se
concede, principalmente sefialamos: 1) el extraditado no podra ser
encausado por hechos anteriores y distintos a los que determinaron
la extradicidn, sin previa autorizacién del Pery; 2) la modificacién de
la calificacién penal de los hechos también requerira la autorizacion
del gobierno peruano; 3) el extraditado no podra ser reextraditado, sin
autorizacion del Pert; y 4) los objetos, efectos, instrumentos y lo que
constituyan el cuerpo del delito y que se hallen en poder del extraditado
podrén ser remitidos al estado requirente.
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En estos casos es posible que se dicten medidas coercitivas que per-
mitan o faciliten la extradicién, como es el arresto provisorio o pre-extra-
dicién, con la intervencidn de la Fiscalia de la naci6n y de la Interpol.

5.2. La Extradicion activa

En esta forma activa el Estado interesado es el Pert y, a instancia
de la Sala Penal de la Corte Suprema, podra requerir la extradicion de
un procesado, acusado o condenado al Estado en que dicha persona se
encuentra para que se someta y cumpla con la ley peruana.

Para los efectos del tramite interno se siguen determinados cri-
terios y las normas ya establecidas para la extradicion pasiva. El pro-
cedimiento se inicia por el juez de la Investigacion Preparatoria o Juez
Penal, de oficio o a pedido de parte; emite una resolucién de extradicién
activa donde debera precisar los hechos de imputacion, la calificacion
legal, la pena conminada, los fundamentos que acreditan los hechos
delictivos y su vinculacién con el imputado, la declaracién de ausencia
o contumacia, si fuera el caso, asi como la orden de detencidn con fines
de extradicion.

El juez formara el cuaderno respectivo acompaifiando principal-
mente, la documentacion que acredite la ubicacién del requerido en el
pais requerido, y si el Tratado o la legislacién interna de dicho pais exige
prueba que fundamente la seriedad de los cargos, los medios de investi-
gacion o de prueba que lo justifiquen; se pueden adjuntar las normas de
derecho interno y los tratados que son aplicables al caso. El cuaderno
se eleva a la Sala Penal de la Corte Suprema, y si la resolucion consul-
tiva es desfavorable, se devolvera lo actuado al juzgado de origen; si
es favorable, el cuaderno integro se remitird al Ministerio de Justicia,
el Gobierno emitird pronunciamiento mediante Resolucién Suprema,
pudiendo acordar si accede o deniega el pedido (art. 526).

Al igual que la extradicion pasiva, si existiera peligro de fuga, el
juez podra solicitar al Estado requerido, directamente, con conocimien-
to de la Fiscalia de la Nacidn, y a través de la Interpol, que dicte orden
de arresto provisorio con fines de extradicidn (art. 527).
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6.  ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL -

Los casos de asistencia judicial internacional estan referidos a
aquellos actos de cooperacion internacional previstos en el art. 511
apartados b) a j) como son la asistencia para la notificacién de las re-
soluciones y sentencias, la remisién de documentos, la realizacién de
indagaciones o inspecciones, el bloqueo de cuentas, incautaciones, el
traslado temporal de detenidos, entre otros actos (art. 528). En todos
estos casos, la solicitud de asistencia judicial o carta rogaroria sélo
procedera cuando la pena privativa para el delito investigado o juzgado
no sea menor de un afio y siempre que no se trate de un delito sujeto
exclusivamente a la justicia militar.

La ley procesal establece los casos en los cuales se pueden de-
negar las solicitudes de asistencia (art. 529) asi como los requisitos y
tramite a seguir cuando la asistencia judicial se solicita a las autoridades
peruanas (art. 530) con intervenci6n de la Fiscalia de la Nacién, la que
trasladara las solicitudes al juez de la investigacion preparatoria del lu-
gar donde se debe de llegar a cabo la diligencia (art. 532).

7.  COOPERACION CON LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

También existe en el nuevo proceso penal expresa regulacion so-
bre la colaboracion con la Corte Penal Internacional. Dicha colabora-
cién comprende: a) la detencién y entrega de personas; b) la detencién
provisional; y c) los actos de cooperacién previsto en el art. 93 del Es-
tatuto de la Corte Penal, considerdndose ademas los casos previstos en
el art. 551, inciso 1, literales b) a m).

Se establece que las solicitudes de cooperacidn seran recibidas via
diplomética y remitidas inmediatamente a la Fiscalia de la Nacién, atin
cuando se puede dirigir dicho pedido directamente a la Fiscalia, 1a que a
su vez las remitird al Juez de la Investigacion Preparatoria si se trata de
un pedido de detencién y entrega o de detencién provisional y de los ca-
sos que le correspondan segiin el art. 511 citado. Pero correspondera la
remision al Fiscal cuando la cooperacion consiste en 1) la identificacion

Lok I SRS, Tt s e
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y biisqueda de persona u objetos; 2) la realizacién de exhumaciones y el
examen de cadaveres y fosas comunes; y 3) la identificacién y determi-
nacién del paradero de bienes delictivos. Si el pedido es de realizacién
de inspecciones, congelamiento o la incautacién de bienes delictivos, el
Fiscal instara al Juez de la Investigacion preparatoria dicte la resolucién
correspondiente (art. 555).

Es necesario resaltar la obligacion que tienen las autoridades na-
cionales, que participan en los actos de cooperacion, de preservar el
secreto de las actuaciones en que intervengan, cuando fuere necesario y
el interés de la justicia lo exige.

b e







1- AUTO DE CALIFICACION / IMPROCEDENTE

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 01-2008
LA LIBERTAD

AUTO DE CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION

Lima, quince de febrero de dos mil ocho.-

AUTOS y VISTOS; interviniendo como ponente el Vocal Supre-
mo sefior Pariona Pastrana; el recurso de casacion por inobservancia de
la garantia constitucional de carécter procesal y de las normas de carac-
ter procesal sancionadas con nulidad interpuesto por el abogado defen-
sor del encausado Juan Oswaldo Alvarez de la Cruz contra la sentencia
de vista de fojas ciento treinta y nueve, de veintinueve de noviembre
de dos mil siete; y CONSIDERANDO: Primero: Que, conforme al
estado del proceso y en aplicacion a lo dispuesto en el apartado seis del
articulo cuatrocientos treinta del Cédigo Procesal Penal de dos mil cua-
tro, corresponde decidir si el recurso de casacién est4 bien concedido
-auto de fajas ciento cincuenta y cuatro, del once de diciembre de dos
mil siete- y si, en consecuencia, procede conocer el fondo del mismo;
que es de precisar que se ha cumplido con el tramite de traslados res-
pectivos y el recurrente a cumplido con sefialar domicilio procesal en
la ciudad de Lima dentro del plazo establecido de conformidad con el
articulo cuatrocientos treinta inciso cuatro. Segundo: Que, la inadmi-
sibilidad del recurso de casacidn se rige por lo normado en el articulo
cuatrocientos veintiocho y sus normas concordantes del Cédigo Proce-
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sal Penal aludido cuyos requisitos deben cumplirse acabadamente para
que se declare bien concedido; que un presupuesto objetivo del recurso
es que se refiera a resoluciones impugnables en casacién, a cuyo efec-
to es de precisar que es materia de recurso de casacion la sentencia
de vista de fojas ciento treinta y nueve que confirmé el extremo de la
sentencia de primera instancia expedida por el Juzgado Colegiado que
condend al encausado Juan Oswaldo Alvarez de la Cruz como autor
del delito de tenencia ilegal de armas de fuego en agravio.del Estado,
y revocaron la pena de ocho afios, reforméndola le impusieron doce
afios de pena privativa de la libertad, confirmaron la reparacion civil
impuesta de doscientos nuevos soles en mérito a que fue apelada por
el fiscal provincial a fojas setenta y seis y el recurrente a fojas setenta
y nueve, por lo que se cumple el presupuesto objetivo estatuido en los
apartados uno -sentencia definitiva- y dos literal “b” -el delito a que se
refiere la acusacion escrita del fiscal tiene en su extremo minimo una
pena privativa de libertad mayor a seis afios- del articulo cuatrocientos
veintisiete del referido Cédigo Procesal Penal ademas contra el fallo de
primera instancia el impugnante interpuso recurso de apelacion porque
la sentencia de primera instancia le fue adversa asimismo invoca viola-
ciones de la ley que han sido deducidas también en los fundamentos de
su apelacién, en consecuencia no se afecto el presupuesto del gravamen
a que se refiere el articulo cuatrocientos veintiocho apartado uno literal
“d” parte in fine del Codigo Procesal Penal aludido. Tercero: Que el
recurso cumple, semejantemente, los presupuestos formales correspon-
dientes de tiempo, lugar, modo y fundamentacién; que el recurrente,
en principio, ha citado como motivo del recurso el inciso uno y dos del
articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal de dos
mil cuatro, y lo ha precisado como exige el apartado uno del articulo
cuatrocientos treinta de la Ley Procesal Penal, por lo que es del caso
analizar su coherencia o correspondencia interna a los efectos de su ad-
misibilidad, sefiala que tanto la sentencia del Primer Juzgado Colegiado
y la sentencia de vista tiene como sustento una prueba irregularmen-
te admitida -acta de registro personal e incautacién de arma de fuego
(fojas seis del cuadernillo adjunto) en el cual no se respeté lo previs-
to en los articulos doscientos diez e inciso dos del articulo doscientos
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dieciocho del aludido Cédigo, norma legal que contraviene el articulo
ocho del Titulo Preliminar del citado Cédigo, normas estas de orden
piblico y de estricto cumplimiento toda vez que el fiscal no solicito la
resolucién confirmatoria de la citada acta al Juez de la Investigacidn
Preparatoria, consecuentemente le afect6 la Garantia Constitucional del
debido proceso que tiene todo justiciable y por ende el derecho a la tu-
tela jurisdiccional efectiva, taxativamente previsto en el articulo ciento
treinta y nueve inciso tres de la Carta Magna, y que la Sala de Apelacio-
nes en su sentencia de vista tampoco corrigio dicho error, e inobservé el
principio del indubio pro reo en el sentido que al no tener la acta aludida
formalidades de ley, ni tampoco existe certeza sobre las personas que
han intervenido en el acta de registro personal e incautacion de armas
de fuego dicha acta carecera de eficacia como lo establece el articulo
ciento veintiuno del Cédigo Procesal Penal de dos mil cuatro lo que ge-
nera duda razonable a partir de lo cual afirma que se vulner6 el debido
proceso al no declarar la nulidad del mismo. Cuarto: Que, ahora bien,
en primer lugar una adecuada o ineficiente investigacion preparatoria
no determina la anulacién del proceso sino el sobreseimiento o la abso-
lucién del imputado, y, en segundo lugar, que la declaracién de nulidad
requiere de actos procesales realizados con defectos estructurales de tal
naturaleza que le restan eficacia juridica, ello en modo alguno puede
constituirse en causal de nulidad del presente proceso, habida cuenta
que en nuestro sistema procesal, la prueba se rige porque el juzgador
tiene la libertad de evaluar los medios probatorios sin que estos ten-
gan asignados un valor predeterminado y que estos tienen la necesidad
de ser evaluados de forma global al momento de expedir la sentencia,
lo que ha ocurrido en el proceso subexamen, asimismo cabe indicar
que la tutela jurisdiccional efectiva no importa la obligacion del 6rgano
jurisdiccional de admitir a tramite toda demanda ni que admitida a
tramite tenga necesariamente que declarar fundada; que, en dicho con-
texto, implica que el érgano revisor tiene que observar el debido proce-
so entre los que destacan los derechos al libre acceso a la jurisdiccion
de defensa, a la prueba, a la motivacion de las resoluciones judiciales, la
obtencion de un resolucion fundada en Derecho, a la pluralidad de ins-
tancias, plazos razonables lo que en el presente caso se han observado
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en consecuencia el reproche que se formula no tiene entidad.casacional,
esto es, no se cumple el presupuesto procesal objetivo que habilita el
recurso casacional, siendo aplicacion el literal “c” del inciso uno del
articulo cuatrocientos veintiocho del Cddigo Procesal Penal tantas ve-
ces citado. Por estos fundamentos: I. Declararon IMPROCEDENTE
por inobservancia de la garantia constitucional de caracter procesal y
de las normas de carécter procesal sancionadas con nulidad interpuesto
por el abogado defensor del encausado Juan Oswaldo Alvarez de la
Cruz; MANDARON se notifique a las partes apersonadas la presente
Ejecutoria. IT. DISPUSIERON se devuelva el expediente al Tribunal de
Apelaciones. Hagase saber.-

S.S
SALAS GAMBOA / PONCE DE MIER / URBINA GANVINI / PARIONA PASTRANA /
ZECENARRO MATEUS

2- AUTO DE CALIFICACION / INADMISIBLE

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 07-2007
HUAURA

-AUTO DE CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION-

Lima, catorce de septiembre de dos mil siete.-

AUTOS y VISTOS; interviniendo como ponente el sefior San Mar-
tin Castro; el recurso de casacion por inobservancia de garantias constitu-
cionales de caracter procesal: debido proceso, tutela jurisdiccional y juez
legal interpuesto por los acusados Huco ULises Diaz Mauricio y VicTor
RaUL IRURETA GaARcia contra la sentencia de vista de fojas cincuenta y
seis, del siete de junio de dos mil siete, que confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas ciento treinta
y dos del cuaderno respectivo, del veintinueve de enero de dos mil siete,
los condené como autores del delito de peculado en agravio de la Muni-

-t b v
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cipalidad Distrital de Santa Maria y el Estado, e tmpuso a Huco Utisks
Diaz MAURICIO cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida con-
dicionalmente, y a VicTorR RAUL IRURETA GARCiA tres afios de pena pri-
vativa de libertad suspendida condicionalmente, asi como inhabilitacién
por el plazo de tres afios y el pago solidario de cuatro mil nuevos soles
por concepto de reparacion civil a favor del Estado y la Municipalidad
Distrital de Santa Maria, a razén de dos mil nuevos soles a cada entidad,
sin perjuicio de devolver la suma apropiada; y CONSIDERANDO: Pri-
mero: Que, conforme al estado de la causa y en aplicacién a lo dispuesto
en el apartado seis del articulo cuatrocientos treinta del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, corresponde decidir si el recurso de casacién estd bien
concedido -auto de fojas ochenta, del veintisiete de junio de dos mil sie-
te- y si, en consecuencia, procede conocer del fondo del mismo; que se
ha cumplido con el trdmite de traslados respectivos y se han apersonado
a la instancia ambos recurrentes, sin que el Ministerio Publico y la actora

civil hayan acompaifiado sus alegatos escritos. Segundo: Que la inadmi-
sibilidad del recurso de casacion se rige por lo normado en el articulo
cuatrocientos veintiocho y sus normas concordantes del citado Cédigo,
cuyos requisitos.deben cumplirse acabadamente para que se declare bien
concedido; que se ha recurrido una sentencia de vista, que confirmando
en un extremo y revocando en otro la sentencia de primera instancia,
condend a los recurrentes como autores del delito de peculado. Tercero:
Que, sin embargo, desde el presupuesto procesal objetivo del recurso de
casacion, se tiene que el apartado dos, literal b), del articulo cuatrocientos
veintisiete del Nuevo Cédigo Procesal Penal, dispone que las sentencias
son recurribles en casacion siempre que el delito mas grave, en su extre-
mo minimo, tenga sefialado en la Ley una pena privativa de libertad ma-
yor de seis afios; que el articulo trescientos ochenta y siete del Cédigo Pe-
nal, modificado por la Ley ntimero veintiséis mil ciento noventa y ocho,
establece para el peculado doloso pena privativa de libertad no menor de
dos afios ni mayor de ocho afios, que, por consiguiente, como el extremo
minimo de dicho tipo legal no supera los seis afios de pena privativa de
libertad, dicha sentencia no es susceptible de recurso de casacidn, situa-
cién que impide apreciar los demads presupuestos de admisibilidad [cabe
significar que si bien lo que se invoca es una presunta vulneracidn de
preceptos constitucionales y se cita el supuesto de casacion por infraccion




450 EL NUEVO PROCESO PENAL

de norma procesal, que presupone normas de rango ordinarie, se trata de
un error obviamente superable en virtud de la doctrina, ya asumida por
esta Sala de Casacion, de la voluntad impugnativa]. Cuarto: Que si bien
el apartado cuatro del articulo cuatrocientos veintisiete del Nuevo Cé-
digo Procesal Penal permite que, excepcionalmente, pueda aceptarse el
recurso de casacion fuera de las resoluciones que enumeran los apartados
anteriores del citado articulo, ello est4 sujeto a que se estime imprescin-
dible para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial, y que el recurrente
consigne adicional y puntualmente las razones que justifican el desarro-
llo de la doctrina jurisprudencial que pretende, con arreglo al apartado
tres del articulo cuatrocientos treinta del Nuevo Cédigo Procesal Penal;
que, en el presente caso, los impugnantes no han explicado acabadamente
porqué estiman que el articulo diecisiete del Decreto Legislativo niimero
novecientos cincuenta y ocho vulnera garantias constitucionales y por
tanto que se debid inaplicar para proceder de ese modo con arreglo al an-
tiguo Cddigo de Procedimientos Penales, hecho por lo demds inaceptable
en tanto se desconoce abiertamente los principios y reglas derivadas que
informan las normas de transicién o derecho procesal intertemporal, en
cuya virtud es plenamente licito -sin perjuicio de otras opciones legisla-
tivas, como la finalmente asumida por el legislador nacional al modificar
el modelo de transicién procesal penal- disponer la adaptacion a un nue-
vo sistema procesal vencidas determinadas etapas procesales, lo que en
modo alguno limita los derechos a la tutela, defensa procesal y debido
proceso; es mas, la causa -en virtud de la adecuacion al nuevo sistema- ha
merecido dos instancias a plenitud, se ha realizado integramente el juicio
oral en primera instancia y se abrié una segunda instancia con arreglo
al nuevo sistema procesal, de caracter amplio y con posibilidades mas
variadas de intervencion para las partes. Quinto: Que si bien las costas
seran pagadas por quien interpuso un recurso sin €xito, no se advierte que
obrd con temeridad o mala fe, por lo que es de aplicacién el apartado dos,
literal a), del articulo quinientos uno del Nuevo Cédigo Procesal Penal.
Por estos fundamentos: I. Declararon INADMISIBLE el recurso de casa-
cién por inobservancia de garantias constitucionales de caréacter procesal:
debido proceso, tutela jurisdiccional y juez legal interpuesto por los acu-
sados Hugo ULises Diaz Mauricio y Victor Ra0L IRURETA GARCiA contra
la sentencia de vista de fojas cincuenta v seis, del siete de junio de dos mil
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siete. II. EXONERARON en el pago de las costas de la tramitacién del
recurso de casacion a los acusados HuGo ULises Diaz Mauricio y VicTor
RAUL IRURETA GArcia. III. DISPUSIERON se devuelva los actuados al
Tribunal de origen; hagase saber.-

SS.
SALAS GAMBOA/SAN MARTfN CASTRO/PRADO SALDARRIAGA / PRINCIPE TRU-
JILLO / URBINA GANVINI

3- AUTO DE CALIFICACION / BIEN CONCEDIDO - INADMISIBLE

SALA PENAL PERMANENTE CA-
SACION N° 01-2007
HUAURA

-AUTO DE CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION-

Lima, diecisiete de mayo de dos mil siete.-

AUTOS y VISTOS; interviniendo como ponente el sefior San
Martin Castro; el recurso de casacion por errénea interpretacion de la
ley penal y por defecto de logicidad interpuesto por la sefiora Fiscal Ad-
junta Superior de Huaura contra el auto de vista de fojas ciento cuarenta
y ocho, del veintiséis de enero de dos mil siete, que revocando el auto
de primera instancia dictado en audiencia por el Juez de la Investiga-
cién Preparatoria de fojas ciento tres, del veintidds de diciembre de dos
mil seis; y CONSIDERANDO: Primero: Que, conforme al estado de la
causa y en aplicacion a lo dispuesto en el apartado seis del articulo cua-
trocientos treinta del nuevo Cddigo Procesal Penal corresponde decidir
si el recurso de casacion esta bien concedido y si procede conocer el
fondo del mismo. Segundo: Que la admisibilidad del recurso de casa-
cién se rige por lo normado en el articulo cuatrocientos veintiocho y sus
normas concordantes del citado Cddigo Procesal Penal; que un presu-
puesto objetivo del recurso es que se refiera a resoluciones impugnables
en casacion, a cuyo efecto es de precisar que es materia de recurso un
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auto expedido en apelacion por la Sala Penal Superior que se pronuncia
sobre una medida coercitiva personal; que, siendo asi, es evidente, en
primer lugar, que no se trata de una resolucién que pone fin al proce-
dimiento penal y, por ende, tampoco causa un gravamen irreparable,
en tanto que no resuelve sobre el objeto procesal; y, en segundo, que
no corresponde el motivo de casacion sobre infraccion de ley previsto
en el articulo cuatrocientos veintinueve, inciso tres, del citado Cédigo
porque la impugnacién no estd enderezada a cuestionar una errénea
interpretacién de la ley penal material, causante de anulacion de la re-
solucidn judicial, sino mds bien a denunciar la inobservancia de una
norma procesal penal, como son los preceptos sobre prisién preventi-
va. Tercero: Que los fundamentos anteriores justificarian inadmitir el
recurso de casacion planteado, sin embargo es del caso hacer uso de la
facultad que autoriza el apartado cuatro del articulo cuatrocientos vein-
tisiete del nuevo Codigo Procesal Penal, en tanto que se trata de fijar
un criterio interpretativo de cardcter general acerca de las relaciones
y posibilidades procesales resultantes entre la detencién -como medi-
da provisionalisima- y la prision preventiva -como medida provisional
mas estable-, ambas de marcada relevancia constitucional al estar coim-
plicado el derecho a la libertad personal. Cuarto: Que, no obstante ello,
en funcién al caracter tasado de los motivos de casacion es de precisar
que el cauce procesal que corresponde al caso sub materia es el previsto
por el articulo cuatrocientos veintinueve, inciso dos, del nuevo Cédigo
Procesal Penal, y, en consecuencia, sobre ese motivo debe incidir el
examen casacional; que a estos efectos es de asumir la concepcién de la
denominada “voluntad impugnativa”, atento al contenido o fundamen-
tacién y a la pretension hecha valer mediante el presente recurso -que,
por lo demas, ha cumplido con las exigencias formales del apartado uno
del articulo cuatrocientos treinta del codigo acotado-, que incide pun-
tualmente en los alcances del cumplimiento de las normas procesales
por el 6rgano jurisdiccional causantes de nulidad del auto de vista, por
lo que, en aras de hacer efectivo el derecho a la tutela jurisdiccional,
que obliga a una interpretacién no formalista de los requisitos de todo
recurso impugnatorio, cabe entender que el recurso en cuestién tiene
como motivo especifico el previsto en el inciso dos del citado articulo
cuatrocientos veintinueve del nuevo Codigo Procesal Penal. Quinto:
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Que, de otro lado, se ha alegado como segundo motivo de casacion la
manifiesta ilogicidad de la motivacion del auto recurrido resaltando la
incorreccién del razonamiento del 6rgano jurisdiccional en orden a las
exigencias juridicas para dictar el mandamiento de prisién preventiva;
empero, ese motivo casacional sélo procede respecto de la valoracién
de la prueba, es un control externo de la exigencia de motivacion racio-
nal de la prueba, por lo que no cabe extenderla al examen de las normas
juridico procesales, a cuyo efecto el cauce iddneo, ya hecho valer inclu-
so, es el de “indebida aplicacién, errénea interpretacién o una falta de
aplicacion” de la norma procesal. Por estos fundamentos: I. Declararon
BIEN CONCEDIDO el recurso de casacién por la causal prevista en
el inciso dos del articulo cuatrocientos veintinueve del nuevo Codigo
Procesal Penal. II. Declararorr INADMISIBLE el citado recurso por la
causal estatuida en el inciso cuatro de la citada norma. III. DISPUSIE-
RON que la causa permanezca en Secretaria a disposicion de las partes
por el plazo de diez dias. Higase saber.-

S.S.
SALAS GAMBOA / SAN MARTIN CASTRO / LECAROS CORNEJO / PRINCIPE TRUIJI-
LLO/URBINA GANVINI

4- SENTENCIA DE CASACION / FUNDADO

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 01-2007
HUAURA

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiséis de julio de dos mil siete.-

VISTOS; en audiencia publica; el recurso de casacién por inob--
servancia de norma procesal interpuesto por la sefiora FISCAL AD-
JUNTA SUPERIOR DE HUAURA contra ¢l auto de vista de fojas cien-
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to cuarenta y ocho, del veintiséis de enero de dos mil siéte -y no dos
mil seis como erréneamente se ha consignado-, que revocando el auto
de primera instancia de fojas ciento tres, del veintidos de diciembre de
dos mil seis, declaré improcedente el requerimiento fiscal de prision
preventiva. Interviene como ponente el sefior San Martin Castro.

FUNDAMENTOS DE HECHO

I. - Del itinerario del incidente en primera instancia.

PRIMERO: El sefior Fiscal Provincial de Huaura mediante re-
querimiento de fojas ochenta y seis, del veinte de diciembre de dos mil
seis, cursado al sefior Juez de la Investigacion Preparatoria de Huaura,
solicité se dicte la medida de coercién personal de prisién preventiva
contra Jimmy Edinho Cavero Ramirez, Margarita Ramirez Ramos y
Anyela Cinthia Cavero Ramirez, al amparo de los articulos doscien-
tos sesenta y ocho y doscientos setenta y uno del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, quienes tienen formalizada investigacion preparatoria, el
primero, por delitos de secuestro y violacién en agravio de la menor
R.K.R.O; y, las dos restantes, por delito de falsedad en juicio en agra-
vio del Estado.

SEGUNDO: El sefior Juez de la Investigacion Preparatoria me-
diante decreto de fojas noventa y seis, del veintiuno de diciembre de
dos mil seis sefialo fecha para la audiencia de prision preventiva. La
audiencia se realiz6 al dia siguiente sin la concurrencia de los impu-
tados, pero con la asistencia de sus abogados defensores de confianza.
Intervino en la audiencia el sefior Fiscal Provincial requirente.

El debate se concret6 en la posibilidad de realizar la audiencia de
prisién preventiva sin la concurrencia de los imputados y sin antes ha-
berse dictado o en su caso efectivizado mandato de detencién prelimi-
nar. Contra el imputado Cavero Ramirez, previamente se habia dictado
mandato de detencién preliminar -sin que haya podido concretarse-.
Las encausadas Ramirez Ramos y Cavero Ramirez no han sido posibles
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de tal medida provisionalisima porque el correspdndiente requerimien-
to fiscal fue rechazado por el Juez de la causa.

TERCERQO: El sefior Juez de la Investigacién Preparatoria, en
ese acto, dicto el auto corriente a fojas ciento tres que declaré infunda-
do el pedido de la Fiscalia Provincial de realizacién de la audiencia de
requerimiento de prisién preventiva, sin presencia de los imputados.

Contra esa resolucion recurri6 la citada Fiscalia Provincial por es-
crito de fojas ciento seis y el actor civil por escrito de fojas ciento trece.
Ambas impugnaciones fueron concedidas.

II.  Del tramite recursal en segunda instancia.

CUARTO: El Superior Tribunal por resolucion de fojas ciento
treinta y cuatro, del quince de enero de dos mil siete, sefialé fecha para
la audiencia de apelacién. Esta se realiz, conforme al acta de fojas
ciento cuarenta y cinco, del veintiséis de enero de dos mil siete, con la
intervencion del Fiscal Superior, el abogado defensor de oficio del im-
putado, la defensora de confianza de las encausadas, y la asistencia de
estas ultimas: Margarita Ramirez Ramos y Anyela Cinthia Cavero Ra-
mirez. En la audiencia se expidio tanto el auto de fojas ciento cuarenta y
siete, del veintiséis de enero de dos mil siete, que declar6 inadmisible la
apelacion del actor civil, cuanto el auto de vista de fojas ciento cuarenta
y ocho, de la misma fecha, que absolvié el grado.

QUINTO: El auto de vista recurrido en casacién, por mayoria,
revocé la resolucion del Juez de la Investigacion Preparatoria que de-
claré infundado el pedido del Fiscal para la realizacién de la audiencia
de prision preventiva; y, reformandola, lo declar6 improcedente. Preci-
s0, a su vez, que el Seifior Fiscal puede instar la pnsxon preventiva en su
debida oportunidad con arreglo a ley.

El voto singular estimd, en principio la procedencia del pedido del
Ministerio Piblico, pero como no se habia notificado a las partes en for-
ma oportuna, debia anularse la resolucién Je primera instancia y dispo-
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nerse que el Juez de la Investigacion Preparatoria realice nueva audiencia
de prisién preventiva con el emplazamiento oportuno a las partes.

III. Del tramite del recurso de casacidn de la sefiora Fiscal Adjunta
Superior.

SEXTO: Notificado el auto de vista, la sefiora Fiscal Adjunta Su-
perior interpuso recurso de casacién mediante escrito de fojas ciento
setenta. Introdujo dos motivos de casacién: errénea interpretacion de
la ley penal y defecto de logicidad. Concedido el recurso por auto de
fojas ciento setenta y ocho, del quince de febrero de dos mil siete, y
presentado argumentos adicionales por escrito de fojas ciento noventa y
tres, aceptados por resolucion de fojas doscientos uno, del veintiuno de
febrero de dos mil siete, se elevo el cuaderno a este Supremo Tribunal
con fecha siete de marzo de dos mil siete.

SEPTIMO: Cumplido el tramite de traslados a las partes recurri-
das, esta Suprema Sala mediante Ejecutoria del diecisiete de mayo de
dos mil siete, en uso de su facultad de correccidn, sélo admitié a tramite
el recurso de casacion por el motivo de inobservancia de norma proce-
sal -previsto en el inciso dos del articulo cuatrocientos veintinueve del
Nuevo Cddigo Procesal Penal-, asi como declaré inadmisible el citado
recurso por el motivo de defecto de logicidad.

OCTAVO: Instruido el expediente en Secretaria, seiialada fecha
para la audiencia de casacién el dia de la fecha, instalada la audiencia y
realizados los pasos que corresponden conforme al acta que antecede,
con intervencién del sefior Fiscal Supremo Adjunto, el estado de la cau-
sa es la de expedir sentencia.

NOVENO: Deliberada la causa en secreto y votada el mismo
dia, esta Suprema Sala cumpli6 con pronunciar la presente sentencia de
casacion, cuya lectura en audiencia publica -con las partes que asistan-
se realizard por la Secretaria de la Sala el dia seis de agosto préximo a
horas nueve de la maiiana.




SENTENCIAS CASATORIAS 457

FUNDAMENTOS DE DEREEHO

PRIMERO: Conforme ha sido establecido por la Ejecutoria
Suprema de fojas catorce, del cuademno de casacion, del diecisiete de
mayo de dos mil siete, el tinico motivo de casacién admitido es el de
inobservancia de norma procesal. Al respecto la sefiora Fiscal Adjunta
Superior sostiene en sus recursos formalizados de fojas ciento setenta
y ciento noventa y tres -mds alld de su confusa argumentacién- que no
es necesario para requerir prisién preventiva que antes se haya solicita-
do y obtenido mandato de detencion preliminar; que los presupuestos
materiales del pedido de prisién preventiva no incorporan la necesidad
de que el imputado esté presente o haya sido previamente detenido; v,
que lo tnico consustancial a Ja audiencia de prisién preventiva es que
se garantice el derecho de defensa.

SEGUNDQO: El auto de vista impugnado en casacién precisa lo
siguiente:

A.  Que el Fiscal Provincial requirié la medida de detencién preli-
minar contra el imputado Jimmy Edinho Cavero Ramirez el die-
ciocho de noviembre de dos mil seis, la cual fue concedida ese
mismo dia por el Juez de la Investigacién Preparatoria. Con fecha
catorce de diciembre de dos mil seis el Fiscal Provincial dicté la
Disposicion de Formalizacién y Continuacién de la Investigacion
Preparatoria contra el citado imputado Jimmy Edinho Cavero Ra-
mirez por delitos de secuestro y violacién en agravio de la menor
R.K.R.O. y contra Margarita Ramirez Ramos y Anyela Cinthia
Cavero Ramirez por delito de falsedad en juicio en agravio del
Estado, no obstante que el dia anterior habia requerido contra las
dos ultimas mandato de detencién preliminar y que habia sido re-
chazado. El veinte de diciembre de dos mil seis el Fiscal Provin-
cial solicité al Juez de la Investigacién Preparatoria mandato de
prision preventiva para los tres imputados -que no fue aceptado-,
y con fecha nueve de enero de dos mil siete formulé acusacién
contra los tres encausados, sin que al dictar la primera Disposicién
haya ordenado la realizacion de diligencias de investigacién.
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Que, ahora bien, conforme al articulo doscientos sesenta y cua-
tro apartado uno del Nuevo Cédigo Procesal Penal, para que el
Fiscal requiera prision preventiva el imputado debe encontrarse
detenido -en flagrancia por la Policia, arresto ciudadano o preli-
minarmente por orden judicial-.

Que contra el imputado Jimmy Edinho Cavero Ramirez el Juez
de la Investigacion Preparatoria, a instancia del Fiscal Provincial,
dicté mandato de detencién preliminar, pero no se efectivizo, al
punto que el citado encausado se fugé al extranjero. Contra las
encausadas Anyela Cinthia Cavero Ramirez y Margarita Ramirez
Ramos el Fiscal también solicité mandato de detencion prelimi-
nar, pero fue rechazado por el Juez de la Investigacién Prepara-
toria, mediante resolucién que no fue impugnada por el Fiscal
requirente.

Que para que se requiera prisién preventiva por primera vez es
necesario que el imputado esté detenido por la Policia mediando
flagrancia o por orden detencion preliminar del Juez. Ademas, la
audiencia de prisién preventiva se debe celebrar con la concu-
rrencia obligatoria del Fiscal, del imputado y de su defensor. Si
bien el articulo doscientos setenta y uno apartado dos del Nuevo-
Cddigo Procesal Penal establece que cuando el imputado se niega
a estar presente en la audiencia serd representado por su abogado
defensor o el de oficio, debe entenderse que tiene que encontrarse
detenido y en esa condicidn negarse a concurrir a la audiencia.
Distinta es la situacién -insiste el Tribunal de Apelacién- cuando
ya existe formalizacion de la investigacién preparatoria y al im-
putado se le ha impuesto medida de comparecencia, en Cuyo caso
se podra solicitar la diligencia de variacién de dicha medida por
la de prision preventiva. Ademas -entiende el Tribunal Superior-,
si se rechazé la medida de detencién preliminar o no se solicité
medida alguna contra un imputado ya no se puede requerir man-
dato de prision preventiva al no tener la condicién de detenido,
s6lo puede instarse la medida de comparecencia restrictiva o im-
pedimento de salida del pais.
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TERCERO. La situacion de hecho, objeto de subsuncién juridica,

esta claramente definida; y, por lo demds, no corresponde a este Tribunal
de Casacion examinarla o, en su caso, variarla, por expreso mandato del
articulo cuatrocientos treinta y dos apartado dos del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal. Es de puntualizar, al respecto, que el recurso de casaci6én por
su propia naturaleza no constituye una nueva instancia y es de cognicién
limitada, concentrado en la questio iuris. Por lo demds, la denominada
“casacion formal o por quebrantamiento de forma” esté centrada en revi-
sar si el 6rgano jurisdiccional cumplié o no con las normas juridicas que
rigen el procedimiento, o la estructura y 4mbito de las resoluciones que
emitan en funcién a la pretension y resistencia de las partes.

A.

Por consiguiente, para el analisis del recurso se tiene lo siguiente:

Que el Fiscal Provincial habia iniciado diligencias preliminares a
raiz de un secuestro y ulterior abuso sexual violento que sufrié la
menor R.K.R.0O,, de dieciséis afios de edad, en la que comprendid
tanto a Jimmy Edinho Cavero Ramirez, sindicado como el se-
cuestrador y agresor sexual, cuanto a Margarita Ramirez Ramos
y Anyela Cinthia Cavero Ramirez, por proporcionar a sabiendas
versiones falsas para confundir a la justicia acerca del paradero
del imputado Jimmy Edinho Cavero Ramirez. "

Que, en sede de diligencias preliminares, el Fiscal solicit6 la medi-
da de detencion preliminar contra los tres imputados, pero el Juez
de la Investigacion Preparatoria sélo acept6 dictarla contra Jimmy
Edinho Cavero Ramirez, orden que finalmente no se efectivizo, al
punto que el citado encausado pudo huir hacia la Argentina.

Que, posteriormente, el Fiscal Provincial dicté la Disposicién de
Formalizacién y Continuacion de la Investigacion Preparatoria
contra los tres inculpados, luego requirié mandato de prision pre-
ventiva -objeto de recurso de casacion- y, finalmente, formul6
acusacion contra los tres.

Que a la audiencia de prisién preventiva, en primera instancia,
no asistieron los encausados -imposible de parte del imputado
Jimmy Edinho Cavero Ramirez por haber huido a la Argentina-
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pero si sus abogados de confianza. En la audienciarde apelacién
asistieron las encausadas por delito de falsedad en juicio, el abo-
gado defensor de oficio del imputado Jimmy Edinho Cavero Ra-
mirez y la abogado de confianza de las otras dos inculpadas. En
ambas audiencias el debate se circunscribi6 a la posibilidad legal
de solicitar la prisién preventiva y al debido u oportuno emplaza-
miento de las dos encausadas.

CUARTO: La medida de coercién personal de prisién preven-
tiva estd regulada en el Titulo III de la Seccién I1I del Libro Segundo
del Nuevo Cédigo Procesal Penal. Concretamente, los presupuestos
materiales y formales, que determinan su imposicién, a la vez que el
tramite para dictarla, estan previstos en el Capitulo I del referito Ti-
tulo, que consta de cuatro articulos: del doscientos sesenta y ocho al
doscientos setenta y uno.

No constituye presupuesto material de dicha medida personal,
como claramente fluye del articulo doscientos sesenta y ocho del Nuevo
Codigo Procesal Penal, que el imputado se encuentre sujeto a la medida
provisionalisima de detencién, en cualquiera de sus modalidades. La
Ley sélo exige implicitamente, por la propia naturaleza de una medida
de coercion procesal de intensa limitacion de derechos fundamentales,
de presupuestos materiales més rigurosos, y de efectos temporales mas
intensos, como es la prisién preventiva, que sélo pueden tener lugar en
los 4mbitos de una investigacion preparatoria formal, vale decir, que
se haya dictado Ia Disposicién de Formalizacién y Continuacién de la
Investigacion Preparatoria a que hace referencia el articulo trescientos
treinta y seis del Nuevo Cédigo Procesal Penal [sélo por esa circunstan-
cia es légico que el articulo doscientos sesenta y cuatro, apartado uno,
del Nuevo Cédigo Procesal Penal, insista que luego de la detencién po-
licial de oficio o preliminar judicial el pedido de prisién preventiva esta
condicionada a la “...continuacién de las investigaciones...”, esto es,

como no puede ser de otra forma, a la mencionada Disposicién Fiscal];
¥, ademas, para que el Fiscal pueda obtener una decision favorable del
Juez de la Investigacion Preparatoria, se debe probar la concurrencia
de los presupuestos establecidos en el apartado uno, y en su caso el
dos, del articulo doscientos sesenta y ocho del Nuevo Cédigo Procesal
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Penal. No existe, ni puede configurarse pretoriaiia o judicialmente, pre-
supuesto adicional, al que dicha norma prevé.

Por consiguiente, el imputado contra quien se solicita mandato de
prision preventiva puede encontrarse en muy diversas situaciones pro-
cesales. Asi, puede estar detenido policialmente en los supuestos de fla-
grancia delictiva o por previo arresto ciudadano o detenido preliminar-
mente por orden judicial, conforme a los articulos dosciento cincuenta y
nueve, doscientos sesenta y doscientos sesenta y uno del Nuevo Cédigo
Procesal Penal. Asimismo, puede encontrarse, de facto, en la condicion
de no habido -sea que se hubiera fugado antes de ser capturado en fla-
grancia por la policia o que ésta, pese al mandato judicial de detencién
preliminar, no haya podido capturarlo- o sin medida coercitiva personal
alguna porque el Fiscal no la solicité ante el Juez de la Investigacion
Preparatoria, sea por la razén que fuere.

QUINTO: El Tribunal de Alzada, como fluye del auto recurrido,
traza una vinculacion estricta entre detencion y prisién preventiva, y a
partir de ese entendimiento estima que es imprescindible a la prisién
preventiva -y condicion para su imposicion- la medida de detencién, de
suerte que si ésta no tiene lugar, porque no se efectivizé o se desestimo,
no es posible solicitar aquélla y menos concederla.

Ese entendimiento no es correcto. La detencidn, si bien es una
privacion de libertad provisionalisima -caracterizada por su brevedad y
su limitacion temporal- de naturaleza estrictamente cautelar -evitar la
posibilidad de fuga o elusién de los efectos de lajusticia- y dispuesta por
la Policia o por el Juez de la Investigacion Preparatoria, cuya funcién
es tanto asegurar a la persona del imputado cuanto garantizar la futura
aplicacion del ius puniendi mediante la realizacién inmediata de actos
de investigacion urgentes o inaplazables -por ejemplo, y en la perspec-
tiva de individualizar a los responsables del hecho delictivo e impedir
ademas el ocultamiento y destruccidn de huellas o pruebas de! delito:
interrogatorio, reconocimientos, pericias forenses-, amén de sustentada
en supuestos notorios de evidencia delictiva, tales como la flagrancia,
0, segun el caso, razones plausibles de comisién delictiva [sospechas o
indicios concretos y determinados de que una persona ha cometido un
delito]; no es, en principio, un medida necesaria o imprescindible para
que se dicte, ulteriormente, mandato de prisién preventiva.
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La prisién preventiva, como fluye de las normas Antes citadas,
es una medida coercitiva personal, estrictamente jurisdiccional, que se
adopta a instancia del Ministerio Publico y en el seno de un proceso
penal debidamente incoado, siempre que resulte absolutamente impres-
cindible, que persigue conjugar un peligro de fuga o un riesgo de ocul-
tacién o destruccion de las fuentes de prueba [no se le puede atribuir el
papel de instrumento de la investigacién penal ni tiene un fin punitivo].
Estd sometida, en comparacién con la detencién, y prevista para un
periodo de tiempo mas lato, a requisitos més exigentes -cuyo eje es la
probabilidad positiva de la responsabilidad del imputado, la comisién
del delito por él-, tanto desde la intensidad de la imputacién necesaria
para dictarla cuanto desde la propia configuracién y valoracidn de los
peligros que la justifican -sometida con mas rigurosidad formal y mate-
rial a los principios de necesidad y de motivacién-.

Siendo asi, tal y como estd prevista la detencién en el Titulo II

de la Seccién 111 “Las medidas de coercién procesal”, responde tanto a
la necesidad imperiosa de poner fin a la ejecucion de un delito o hacer
cesar sus efectos lesivos inmediatos, como a la urgencia de garanti-
zar la presencia judicial del imputado -evitando su fuga- y de realizar
con el concurso de aquél actos de investigacién y de aseguramiento
inaplazables -caracter adicional de erigirse en un acto de investigacion
indirecto-. En consecuencia, esta medida cautelar personal y provisio-
nalisima serd o no necesaria segn las caracteristicas y entidad del caso
concreto, y su pedido judicial -detencion preliminar y, de ser el caso,
ulterior convalidacion extensiva, a que hace referencia el articulo dos-
cientos sesenta y seis del Nuevo Cédigo Procesal Penal- correspondera
exclusivamente a la estrategia y planteamiento de la investigacion que
auténomamente, y bajo su responsabilidad, decida el Fiscal Provincial.

SEXTO: Es cierto, desde luego, que una vez que se detenga po-
licialmente a una persona -ver articulos doscientos cincuenta y nueve y
doscientos sesenta apartados dos del Nuevo Cédigo Procesal Penal- o
cuando el Juez de la Investigacién Preparatoria, a instancia del Fiscal,
dicte y se ejecute_una medida de detencién preliminar -ver articulo dos-
cientos sesenta y uno del Nuevo Cédigo Procesal Penal-, el régimen legal
0 situacién juridica del imputado y de las diligencias preliminares -dada
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la limitacién del derecho fundamental a la libertad personal- estan seve-
ramente circunscriptas y sometidas a reglas de procedimiento especifi-
cas, a tenor de los articulos doscientos sesenta y cuatro y siguientes del
Nuevo Cédigo Procesal Penal -que incluso puede dar lugar a un pedido
de convalidacién de la detencion, a su extensién temporal, conforme al
articulo doscientos sesenta y seis-. Sin embargo, ello no da pie a inferir
que siempre es del caso pedir detencién preliminar en aras, luego, de ins-
tar la prision preventiva; y, menos, que si se intenta esa medida provisio-
nalisima y el Juez no la acepta, est4 vedado requerir la medida de prision
preventiva en una oportunidad posterior de incorporarse -claro estd- mas
elementos de investigacion o de prueba en orden a los presupuestos que
la condicionan -articulo doscientos cincuenta y cinco apartado dos del
Nuevo Cddigo Procesal Penal;. Como se ha indicado, el articulo dos-
cientos sesenta y ocho del Nuevo Cédigo Procesal Penal, que regula los
presupuestos materiales para dictar dicha medida provisional personal,
no lo impone, ni por su propia légica institucional podia hacerlo.

SEPTIMO: La audiencia de prisién preventiva, regulada por los
apartados uno y dos del articulo doscientos setenta y uno del Nuevo
Codigo Procesal Penal, prevé varias exigencias para que pueda emitirse
validamente un mandato de prisidn preventiva o, alternativamente, una
medida de comparecencia restrictiva o simple -ver apartado cuatro-.
Son: a) requerimiento o solicitud del Ministerio Publico; b) realizacién
de la audiencia de prisién preventiva dentro del plazo legal de las cua-
renta y ocho horas siguientes a su requerimiento; y, ) concurrencia a
la audiencia del Fiscal requirente, del imputado'y de su defensor -si no
asiste el defensor de confianza o el imputado no lo tiene se le reemplaza
en el acto o interviene el defensor de oficio-. '

Es particularmente importante, a todos los efectos, la regla incor-
porada en el pentiltimo extremo del apartado dos del examinado articulo
doscientos setenta y uno del Nuevo Cédigo Procesal Penal: “...Si el im-
putado se niega por cualquier motivo a estar presente en la audiencia,
sera representado por su abogado o el defensor de oficio, segin sea el
caso”. No es. pues, absoluta la necesidad de presencia del imputado en
la audiencia de prisién preventiva; es si, necesaria, su debida citacién
en su domicilio real o procesal -s! ic hubiere sefiaiado-, 0 su conduccién
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al Juzgado cuando esté efectivamente detenido [con ello se cumple el
principio de contradiccion, se hace efectiva la garantia de tutela juris-
diccional -en cuanto acceso al proceso- y se afirma, a su vez, la garantia
de defensa procesal]. Si el imputado se niega a asistir, sea porque huys,
porque no es habido -lo que denota imposibilidad material del Juez para
emplazarlo- o porque, sencillamente, no quiere hacerlo -en ejercicio de
su derecho material de defensa, a su propia estrategia procesal o por
simple dnimo de sustraccién o entorpecimiento procesal-, la audiencia
se lleva a cabo con la representacion técnica del abogado defensor, de
confianza o de oficio.

Lo expuesto permite entender en su justo alcance (i) la situacion del
imputado previa al pedido de prisién preventiva -puede estar o no deteni-
do-, (ii) los presupuestos para la expedicion de la resolucién de citacién
para la realizacién de la audiencia respectiva -el juicio de admisibilidad
esta condicionado a la existencia de un imputado en estricto sentido, que
contra ¢l se haya dictado una Disposicién de Continuacién y Formaliza-
cion de la Investigacién Preparatoria-, y (iii) las exigencias para la pro-
pia instalacién y desarrollo de la audiencia -citacién debida, presencia
obligatoria del Fiscal y del abogado defensor, y, en caso de ausencia del
imputado, constatacién previa de una situacién de inasistencia voluntaria
por razones derivadas de su actitud anterior a la convocatoria a a audien-
cia (ausencia, contumacia, fuga o no presencia pese a su emplazamiento
a los actos de investigacion) o como consecuencia de una decisién, inten-
cional o negligente, de inconcurrencia ante la citacién judicial-,

OCTAVO: En virtud a lo precedentemente expuesto, es de con-
cluir que el Tribunal de Alzada, al igual que el Juez de la Investigacién
Preparatoria, inobservaron las exigencias establecidas por el articulo dos-
cientos sesenta y ocho del Nuevo Cddigo Procesal Penal y tergiversaron
los alcances de los articulos doscientos sesenta y uno y doscientos se-
senta y cuatro del mismo Cédigo en relacién con la norma anteriormente
citada [el Tribunal de Apelacién, incluso, asumié la existencia de un
presupuesto formal del pedido de prisién preventiva: el previo mandato
ejecutado de detencién preliminar, sin base legal que lo ampare]. Sobre
esa consideracién, el Juez de la Investigacion Preparatoria limité inde-
bidamente el &mbito de la audiencia de prision preventiva y no decidi6
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sobre el fondo del asunto, sin dar pie ademds, pese a ser el objeto central
de la misma, a un debate oral sobre el mérito del requerimiento fiscal.
Por ello, y como hace falta realizar en forma la audiencia de prisién pre-
ventiva con las citaciones correspondientes, la estimacion del recurso de
casacion sdlo trae consigo un juicio rescindente -articulo cuatrocientos
treinta y tres apartado uno del Nuevo Cédigo Procesal Penal-.

II.

II1L.

IV.

Ss.
SALAS GAMBOA / SAN MARTIN CASTRO / PRINCIPE TRUJILLO / CALDERON CAS-
TILLO / URBINA GANVINI

DECISION

Por estos fundamentos:

Declararon FUNDADO el recurso de casacién por inobservan-
cia de norma procesal -articulo cuatrocientos veintinueve, inciso
dos, del Nuevo Codigo Procesal Penal- interpuesto por la sefiora
FISCAL ADJUNTA SUPERIOR DE HUAURA contra el auto de
vista que revocando el auto de primera instancia declaré impro-
cedente el requerimiento fiscal de prision preventiva. En conse-

" cuencia: NULO el auto de vista de fojas ciento cuarenta y ocho,

del veintiséis de enero de dos mil siete, e INSUBSISTENTE el
auto de primera instancia de fojas ciento tres, del veintidés de
diciembre de dos mil seis.

ORDENARON que el Juez de la Investigacién Preparatoria rea-
lice la audiencia de prisién preventiva y, cumplidas las formali-
dades correspondientes, dicte una resolucién sobre el fondo del
asunto.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en au-
diencia publica por la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y,
acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la ins-
tancia, incluso a las no recurrentes.

MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelva el pro-
ceso al érgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno
de casacion en esta Corte Suprema.
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5-  AUTO DE CALIFICACION / BIEN CONCEDIDO -

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 09-2007
HUAURA

-AUTO DE CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION-

Lima, nueve de noviembre de dos mil siete.-

AUTOS y VISTOS; interviniendo como ponente el sefior San
Martin Castro; el recurso de casacién por inobservancia de garantias
constitucionales de caracter procesal: principios de inmediacion y de
contradiccion, y la garantia de igualdad -igualdad de armas- interpuesto
por la agraviada de iniciales K.N.A.R contra la sentencia de vista de
fojas setenta y uno, del cuaderno de apelacion, del treinta y uno de julio
de dos mil siete, en el extremo que confirmando la sentencia de primera
instancia de fojas doscientos diecinueve, del cuaderno de debate, del
dieciséis de mayo de dos mil siete, absolvié a Carlos Alfredo Ochoa
Ramirez de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito contra
la libertad sexual - violacién sexual de menor de edad en su agravio; y
CONSIDERANDO: Primero: Que, conforme al estado de la causa y
en aplicacion a lo dispuesto en el apartado seis del articulo cuatrocien-
tos treinta del nuevo Cédigo Procesal Penal, corresponde decidir si el
recurso de casacién estd bien concedido -auto de fojas ochenta y ocho,
del veinte de septiembre de dos mil siete- y si, en consecuencia, pro-
cede conocer del fondo del mismo; que se ha cumplido con el tramite
de traslado respectivo, sin que las partes se apersonen a la instancia ni
presenten, en lo pertinente la recurrente, alegatos ampliatorios -articulo
cuatrocientos treinta y uno aportado uno del nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal-. Segundo: Que la inadmisibilidad del recurso de casacién se rige
por lo normado en el articulo cuatrocientos veintiocho y sus normas
concordantes del citado Codigo, cuyos requisitos deben cumplirse aca-
badamente para que se declare bien concedido; que se ha recurrido una
sentencia de vista en el extremo que confirmando la sentencia de prime-
ra instancia absolvio al imputado de la acusacién fiscal. Tercero: Que
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se cumple el presupuesto procesal objetivo debrecurso de casacién, en
tanto que el delito materia de condena -articulo ciento setenta, segunda
parte, numeral uno del Cédigo Penal- tiene sefialado en la ley, en su
extremo minimo, una pena privativa de libertad mayor a seis afios; que,
asimismo, se cumple el presupuesto subjetivo en la medida en que el
fallo absolutorio causa agravio a la recurrente, quien ademas impug-
n6 similar fallo de primera instancia; que, finalmente, se han cumplido
los presupuestos formales que disciplinan el recurso de casaci6n, en
especial el de motivacion: se ha identificado, por lo menos, los princi-
pios procedimental -inmediacidn- y procesal -contradiccién e igualdad
de armas-vulnerados, que tienen su encaje en la garantia genérica del
debido proceso penal: articulo ciento treinta y nueve apartado tres de
la Constitucién, en tanto en cuanto persiguen la regularidad del proce-
dimiento, su equidad y justidia. Cuarto: Que, para definir la presencia
de un interés casacional fundado, es de rigor analizar los motivos del
recurso de casacion de la actora civil; que ésta introduce un motivo de
casacion: inobservancia de la garantia constitucional de caréacter proce-
sal, en rigor, del debido proceso penal: que este motivo radica -segiin
sus argumentos- en que en segunda instancia no se le convocd para que
preste declaracion pese a que su testimonio fue ofrecido como prue-
ba, con infraccién del articulo cuatrocientos veintidés apartado cinco
del nuevo Cédigo Procesal Penal, de suerte que, de un lado, la valora-
cién probatoria no comprendi6 la actuacién de una prueba pertinente
y, por ende, tampoco examind una prueba personal con arreglo o los
principios de inmediacion y contradiccion; en consecuencia, se habrian
infringido tanto el debido proceso -afectacion del principio de inmedia-
cién- cuanto la garantia de defensa procesal en su dmbito de derecho a
la prueba pertinente; que la infraccién a las garantias invocadas se ex-
tiende, bajo el supuesto de atentado al principio de igualdad de, armas,
a la sentencia de primera instancia porque, sin aplicarse lo dispuesto en
el articulo ciento setenta y uno apartados dos, tres y cinco, del nuevo
Cédigo Procesal Penal, se soslay6 la prueba que ofreci6 para su actua-
cion en el juicio. Quinto: Que aln cuando expresamente no se invocéd
la directa vulneracién de un precepto constitucional y se omitid resaltar
otro, la voluntad impugnativa de la recurrente es evidente, de suerte que
al mencionar dos principios -procesal uno y procedimental otro-, com-
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prendidos ambos en la garantia al debido proceso penal y, con caracter
previo, la garantia de defensa procesal, se habilita el tramite casacional.
Por estos fundamentos: 1. Declararon BIEN CONCEDIDO el recurso
de casacion interpuesto por la agraviada de iniciales K.N.A.R. contra la
sentencia de vista de fojas setenta y uno, del cuaderno de apelacién, del
treinta y uno de julio de dos mil siete, por la causal de inobservancia de
las garantias constitucionales del debido proceso y defensa procesal: ar-
ticulo ciento treinta y nueve apartado tres y catorce de la Constitucion.
DISPUSIERON que la causa permanezca en Secretaria a disposicién de
las partes por el plazo de diez dias. Hagase saber.-

SS.
SALAS GAMBOA / SAN MARTIN CASTRO / PRADO SALDARRIAGA / PRINCIPE TRU-
JILLO / URBINA GANVINI

6.- SENTENCIA DE CASACION / FUNDADO - INFUNDADO

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 09-2007
HUAURA

SENTENCIA DE CASACION

Lima, dieciocho de febrero de dos mil ocho.-

VISTOS: en audiencia publica; el recurso de casacién por inob-
servancia de las garantias constitucionales del debido proceso y de-
fensa procesal interpuesto por la agraviada de iniciales K.N.A.R
contra la sentencia de vista de fojas setenta y uno, del cuaderno de ape-
lacién, del treinta y uno de julio de das mil siete, en el extremo que
confirmando la sentencia de primera instancia de fajas doscien-
tos diecinueve, del cuaderno de debate, del dieciséis de mayo de
dos mil siete, absolvié a Carlos Alfredo Ochoa Rojas y no Ramirez -
de la acusacién fiscal formulada en su contra por delito contra
la libertad sexual - violacién sexual de menor de edad en su agravio;
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interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Réger Herminio
Salas Gamboa.

FUNDAMENTOS DE HECHO
L. DelItinerario de la causa en primera instancia

Primero: Que el encausado Carlos Alfredo Ochoa Rojas fue incul-
pado formalmente mediante auto apertorio de instruccién de fojas cua-
renta y seis, del quince de marzo de dos mil seis, a mérito de la denuncia
formalizada del sefior Fiscal Provincial Penal de Huaral de fojas cua-
renta y tres. Se le atribuyé la comisién del delito de violacion sexual en
agravio de la menor K.N.A.R. y de violacién sexual en grado de tenta-
tiva en agravio de la menor A.S.R.R. Los hechos objeto de imputacién
ocurrieron el veintisiete de febrero de dos mil seis en el domicilio de
dofia Mary Mercedes Narvarte viuda de Ramirez -suegra del acusado-,
ubicado en la calle derecha niimero quinientos cuarenta, interior nueve
en la localidad de Huaral, en circunstancias que el encausado Carlos Al-
fredo Ochoa Rojas tras aprovechar la confianza que le tenian ingreso a
la vivienda con la llave que momentos antes le proporcioné Cecilia Pa-
yco Facundo, pero dej6 la puerta de la calle semiabierta lo que facilitd
el ingreso de un sujeto no identificado con el rostro semicubierto por un
trapo verde quien portaba un cuchillo, el mismo que obligé al imputado
Carlos Alfredo Ochoa Rojas a tirarse al piso, a la vez que se dirigi6 con-
tra la mencionada Mary Mercedes Narvarte viuda de Ramirez y Cecilia
Payco Facundo a quiénes bajo amenaza las condujo al segundo piso
donde se encontraba su sobrina por linea materna de iniciales K.N.A.R.
de diecisiete afios de edad, para luego de encerrarlas en el baiio, el en-
causado Ochoa Rojas -que tenia el rostro cubierto-habria conducido a la
menor K.N.A.R. a una habitacién en el tercer piso; momentos en que la
menor A.S.R.R. y su hermana Katherin Nataly Ramos Ramirez tocaron
la puerta de la casa, para después ser jaladas hacia el interior de la vi-
vienda por el citado imputado, quién procedié a introducir a la segunda
en el baflo donde se encontraban Mary Narvarte y Cecilia Payco; lle-
véndose consigo a la menor de iniciales A.S.R.R. a otra habitacién en el
tercer piso, seguidamente abusd sexualmente de su sobrina KN.AR,
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y pretendi6 hacer lo mismo con su otra sobrina de iniciales’A.S.RR. a
quien previamente le até las manos y tapé su cabeza con una sibana,
si no le decia donde se encontraba el dinero que supuestamente habfa
recibido Mary Mercedes Narvarte viuda de Ramirez.

Segundo: Que el proceso se inicié con arreglo al estatuto procesal
anterior. Sin embargo, el Segundo Juzgado Penal Transitorio de Huaral
por auto de fojas doscientos veintiuno adecué la causa al nuevo
Codigo Procesal Penal y remitio6 los autos a lo Fiscalia Provincial, que
vencido el plazo de investigacidn, conforme es de verse a fojas doscien-
tos veintidos, el Fiscal Provincial de Huaral formuld acusacion - véase
fojas uno del cuaderno de etapa intermedia-.

Tercero: Que, presente el imputado -a quien se le otorgé libertad
por exceso de detencion- y realizado el juicio oral, el Segundo juzga-
do Penal Colegiado de Huaura, mediante sentencia de fojas doscientos
diecinueve, del cuaderno de debates, del dieciséis de mayo de dos mil
siete -cuaderno de debate- absolvié al imputado de los ilicitos contra la

libertad - violacién sexual, en agravio de la menor K.N.R.Ay en grado

de tentativa en agravio de A.S.R.R., sosteniendo que los delitos estaban
acreditados pero no la responsabilidad del imputado, archivando provi-
sionalmente los actuados.

Tanto la Actora Civil y el Fiscal Provincial y la Actora Civil in-
terpusieron recurso de apelacién - formalizado a fojas doscientos trein-
ta y siete y doscientos cuarenta y dos, respectivamente-. Los recursos
fueron concedidos por autos de fojas doscientos cuarenta y cuatro, de
veintidés de mayo de dos mil siete.

II.  Del Tramite recursal en segunda instancia.

Ofrecimiento de pruebas de la parte civil

Cuarto: Que en segunda instancia la Actora Civil ofrecié entre
otros la declaracion de la menor K.N.A.R. -conforme a Los escritos de
fojas cuarenta y siete y sesenta del cuaderno de apelacién-, y expresd
que en primera instancia ofreci¢ y se admitié dicha prueba, sin embar-
g0, la citada menor estuvo imposibilitada de concurrir por presentar

T R S AU T
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un cuadro depresivo, hecho que segiin refiere fio se dejé constancia en
el acta; que la inconcurrencia no fue un acto voluntario ni imputable
a ella, por lo que la Sala en atencién al principio de inmediacién debe
tener acceso directo a la informacién que la agraviada proporcionara
respecto al reconocimiento de su agresor,

Del rechazo de la prueba de la actora civil y citacién a juicio oral

Quinto: Que mediante resolucién de fojas sesenta y uno, del
veinte de junio de dos mil siete la Sala desestimé dicho medio de prue-
ba, por las siguientes consideraciones:

a)  Que en el juicio oral de primera instancia la declaracién de la
agraviada K.N.A R. fue oralizada por su inasistencia, debido a
que, segin el escrito que presentd, se encontraba con un grave
-cuadro depresivo y crisis de migrafia, el mismo que no justificé,
pues debi6 presentar el certificado médico u otro documento que
lo acredite.

b)  Que no es posible admitir dicho medio de prueba por no encontrarse
en ninguno de los presupuestos del articulo trescientos cuarenta y dos,
numeral dos, apartado a) del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

¢)  Quesiel juez de juzgamiento de primera instancia no pudo valorar
la prueba personal por no haberse ofrecido para su actuacién por
las partes procesales, o por prescindir o desistirse ticita o expre-
samente de las mismas, entonces no se puede pretender que en el
juicio oral de segunda instancia se acttie dicha prueba, proceder asi,
significaria recortar el derecho de defensa del imputado quien ya
no podria recurrir a otra instancia para actuar la prueba personal.

d)  Citd ajuicio oral para el dia diecisiete de julio de dos mil siete.

Sexto: Que la audiencia se realiz6, conforme a las actas de fojas
sesenta y siete y setenta, del diecisiete y treinta y uno de julio de dos
mil siete, respectivamente, con intervencion, en la primera sesién, del
Fiscal Superior, del imputado y su abogada defensora, y del abogado de
la actora civil, y en la segunda sesién sélo con la presencia del Fiscal
Superior y abogada del imputado.
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Sentencia de vista -

Sétimo: Que la sentencia de vista impugnada en casacion, de fo-
jas setenta y uno, del treinta y uno de julio de dos mil siete precisa lo
siguiente:

a)  Que en el juicio de apelacion de hecho, no se actué medio pro-
batorio, debido a que el érgano persecutor del delito no ofrecid
ninguno, y el actor civil, si bien ofrecié algunos testimonios, sin
embargo lo realizé de modo deficiente.

b)  Que,si las partes no ofrecieron medio probatorio o lo hicieron de-
ficientemente, ese hecho es de su exclusiva responsabilidad, pues
no se puede pretender la condena de una persono sin que exista
actividad probatoria idénea producida en presencia de los Jueces,
del acusado, de las partes procesales y el ptblico en general, que
permita enervar la presuncion de inocencia.

c)  Que el articulo cuatrocientos veinticinco, segundo paragrafo, del
Procesal Penal establece que “la Sala Penal Superior no puede
otorgar diferente valor probatorio a la prueba personal que fue
objeto de inmediaccion por el Juez de primera instancia, salvo
que su valor probatorio sea cuestionada por una prueba actuada
en segunda instancia”. Que en cumplimiento de la citada norma
la prueba personal actuada en el juicio oral de primera instancia
mantiene el valor probatorio que los Jueces le otorgaron y que
sirvié para absolver al acusado, al no existir ninguna prueba que
haya sido actuada en segunda instancia para cuestionar el valor
probatorio de la prueba personal actuada y producido ante los
Jueces de Primera Instancia.

II1. Del tramite del recurso de casacion de la actora civil

Octavo: Que la Actora Civil K.N.A R interpuso recurso de casa-
cion mediante escrito de fajas ochenta y cuatro. Que el motivo casacional
comprendié “la inobservancia de .las garantias constitucionales de
carécter procesal como la grave afectacién al principio de inmediacion
y la igualdad entre las partes”. Concedido el recurso por auto de fojas
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ochenta y ocho, del veinte de agosto de dos m#l siete, se elevé los ac-
tuados a este Supremo Tribunal con fecha veintisiete de agosto de dos
mil siete.

Noveno: Que cumplido el tramite de traslados a las partes recurri-
das, esta Suprema Sala mediante Ejecutoria de fojas trece del cuademo
de casacién, del nueve de noviembre de dos mil siete, invocando la
voluntad impugnativa admitié a trdmite el recurso de casacién por el
motivo de inobservancia de las garantias constitucionales del debido
proceso y defensa procesal.

Décimo: Que instruido el expediente en Secretaria, sefialada dia
y hora para la audiencia de casacién el dia de la fecha, instalada la
audiencia y realizados los pasos que corresponden conforme al acta que
antecede, con intervencion dél Sefior Fiscal Supremo Adjunto y de la
defensa del imputado y de la agraviada, el estado de la causa es la de
expedir sentencia.

Décimo primero: Que deliberada la causa en secreto y votada
el mismo dia, esta Suprema Sala cumpli6 con pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura en audiencia publica se realizé en
la fecha a las ocho y treinta horas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Ambito de la casacion

Primero: Que conforme ha sido establecido por la Ejecutoria Su-
prema de fojas trece, del cuaderno de casacion, del nueve de noviembre
de dos mil siete, el motivo de casacién admitido es el de inobservancia
de las garantias constitucionales del debido proceso (por infraccién del
principio de inmediacion) y defensa procesal (por vulneracion del dere-
cho a la prueba pertinente).

Sobre el particular la actora civil K.N.A.R. en su recurso forma-
lizado de fojas ochenta y cuatro alegd que en segunda instancia no se
le convoco para que preste declaracion, pese a que su testimonio fue
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ofrecido como prueba, con infraccién del articulo cuatrocientos veinti-
dés apartado cinco del nuevo Cédigo Procesal Penal, que la valoracién
probatoria no comprendi6 la actuacidn de una prueba pertinente y, por
ende, tampoco examiné una prueba personal con arreglo a los princi-
pios de inmediacién y contradiccién.

Solicita que el efecto casatorio se extienda a la sentencia de pri-
mera instancia -del diecisiete de mayo de dos mil siete-, porque sin apli-
carse lo dispuesto en el articulo ciento setenta y uno apartados dos, tres
y cinco del Nuevo Cddigo Procesal Penal soslay6 la prueba que ofrecié
para su declaracion en juicio.

Segundo: Que el terna especifico esta centrado en establecer si
existi6 o no vulneracién del derecho a la prueba pertinente y con ello
afectacion del principio de inmediacién.

En primer lugar debemos conceptuar las garantias especificas
afectadas.

Derecho a la prueba pertinente

Que el derecho a la prueba pertinente esta ligado al derecho de
defensa. No se puede ejercer tal derecho si no se permite a las partes
llevar al proceso los medios que puedan justificar los hechos que han
alegado; siempre que a) la prueba haya sido solicitada en la forma y
momento procesalmente establecido, b) sea pertinente, es decir, debe
argumentarse de forma convincente y adecuada el fin que persigue, y c)
que la prueba sea relevante.

Principio de inmediacién

Queelnuevo Cédigo Procesal Penal, establece queeljuicioeslaeta-
pa principal del proceso, rigen especialmente los principios de oralidad,
publicidad, inmediacion y la contradiccion en la actuacién probatoria.
La inmediacién garantiza que el juez en cargado de sentenciar tenga
contacto directo con todas las pruebas. Si el Juez no oye directamente la
declaracion del testigo sino que la lee de un acta, no esta en condiciones
-por capaz que sea- de realizar un juicio de credibilidad respecto de
lo que el testigo ha dicho, ademds, @l declaracion ro puede ser con-
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traexaminada y por tanto sometida al test de la eontradictoriedad. Sin
inmediacién la informacion ostenta una bajisima calidad y no satisface
un control de confiabilidad minimo, de ahi, que debe protegerse la in-
mediacion del juez, pues la escritura no permite conocer directamente
la prueba.

Tercero: Que en el caso concreto, el ofrecimiento de la declara-
cién de la menor K.N.A.R. -en segunda instancia- estd regulado por el
articulo cuatrocientos veintidés apartado c) del Nuevo Cédigo Proce-
sal Penal, ofrecida en tiempo oportuno, con el objeto de que bajo las
exigencias de inmediacion y contradiccion la agraviada K.N.AR. sea
examinada por los jueces a cargo del control y revision de la sentencia
apelada, declaraci6n relevante -por razén del delito- y necesaria para
los fines del esclarecimiento de la imputacion formulada; situacion que
no s atentatoria contra el derecho de defensa del imputado, por tener
expedito el derecho del contrainterrogatorio. Que al desestimarse la de-
claracion de la agraviada K.N.A.R., no se tuvo en cuenta que la actora
civil en sus alegatos preliminares, conforme al acta del juicio oral de
primera instancia de fojas doscientos ocho, informé que el motivo de
la inasistencia de la victima se produjo por su estado de salud men-
tal, aludiendo el informe psicolégico nimero sesenta-DPS-HNCH-cero
siete ofrecido y admitido como prueba que sefialaba que la agraviada
presentada “Depresién mayor con ideacién suicida actual...”, y el Co-
legiado de primera instancia no adopt6 ninguna medida para asegurar
su concurrencia a juicio conforme lo dispone el articulo ciento sesenta
y cuatro del nuevo Cddigo Procesal Penal, tampoco considerd su testi-
monio corno uno especial, conforme al articulo ciento setenta y uno, a
pesar de la justificacién de inconcurrencia.

Cuarto: Que el Colegiado de segunda instancia al rechazar la
prueba ofrecida por la actora civil, en cuanto al examen de la agraviada
K.N.AR,, vulnerd no sélo el derecho a la prueba de la parte afecta-
da sino principalmente el principio de inmediacion, pues fundamentd
la sentencia con informacién que no fue susceptible de ser contraexa-
minada -y que sometida a la contradictoriedad quizas habria revelado
matices o detalles importantes-, por tanto, la oralizacion o lectura de la
declaracion de la agraviada K.N.A.R. no ofrecia garantias minimas de
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calidad que sirvan para sostener un juicio de racionalidad, y es que sélo
el tribunal que ha visto y oido la prueba practicada en su presencia esti
en condiciones de valorarla y determinar la fiabilidad y verosimilitud
de su testimonio.

Ahora bien, el imputado no podria ser afectado en su derecho de
X  defensa, puesto que luego del examen de la agraviada K.N.AR, tenia
" el derecho del contraexamen o contrainterrogatorio, incluso de un ca-
reo, asegurada de este modo la igualdad de actuacién entre las partes.

Quinto: Que en tal virtud, es de estimar que la sentencia de se-
gunda instancia vulnerd la garantia constitucional de! debido proceso al
afectar el principio de inmediacién y la garantia de defensa procesal en
su ambito de derecho a fa prueba pertinente.

Sobre la base, y como hace falta realizar nuevamente una audien-
cia de apelaci6n que dé lugar a un nuevo fallo de vista, a partir de la In-
tegracién de un nuevo Colegiado, la estimacién del recurso de casacidn
s6lo tare consigo un juicio rescindente —articulo cuatrocientos treinta y
tres incisos uno y dos del nuevo Cédigo Procesal Penal.

Sexto: Que, finalmente, respecto de las costas -pronunciamiento
que omitieron en primera y segunda instancia-, habiéndose acogido el
recurso de casacion es del caso exonerar a la actora civil, conforme a
lo dispuesto por el articulo quinientos cuatro, apartado dos, del nuevo
Codigo Procesal Penal. Al no mediar oposicién formal del imputado no
cabe que responda por ellas.

DECISION

Por estos fundamentos:

I Declararon FUNDADO en parte el recurso de casacion por in-
observancia de las garantias constitucionales del debido proceso:
afectacién del principio de inmediacién y defensa procesal: dere-
cho a la prueba, articulo ciento treinta y nueve apartado tres y ca-
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II.

II.

IV.

Ss.

torce de la Constitucién, interpuesto por la-actora civil K.N.A.R.
contra la sentencia de vista de fojas setenta y uno, del cuaderno
de apelacidn, del treinta y uno de julio de dos mil siete, en el ex-
tremo que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas
doscientos diecinueve, del cuaderno de debate, del dieciséis de
mayo de dos mil siete, absuelve a Carlos Alfredo Ochoa Rojas,
de la acusacion fiscal formulada por delito de violacién sexual en
su agravio. En consecuencia: NULA la citada sentencia de vista
de fojas setenta y uno, del cuaderno de apelacion del treinta y uno
de julio de dos mil siete, y NULA la resolucién de fojas sesenta
y uno del cuaderno de apelacidn, del veinte de junio de dos mil
siete, sin costas.

Declararon INFUNDADO en cuanto se solicita que la vulnera-
cion de las garantias constitucionales se extienda a la sentencia
de primera sentencia.

ORDENARON que la Sala Penal de Huaura, integrada por otro
Colegiado, cumpla con dictar nueva sentencia, previa nueva au-
diencia de apelacién y cumplidas las formalidades correspon-
dientes, dicte una nyeva sentencia.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en au-
diencia publica por la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y,
acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la ins-
tancia, incluso a los no recurrentes.

MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelva el pro-
ceso al 6rgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno
de casacién en esta Corte Suprema.

SALAS GAMBOA / PONCE DE MIER / URBINA GANVINI / PARIONA PASTRANA /
ZECENARRO MATHEUS
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7.- SENTENCIADE CASACION / FUNDADO -

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 02-2008
LA LIBERTAD

AUTO DE CASACION

Lima, tres de junio de dos mil ocho.

AUTOS y VISTOS: interviniendo coma ponente el sefior Zece-
narro Mateus; el recurso de casacién por inobservancia de garantias
constitucionales de cardcter procesal: debido proceso y el principio de
legalidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior de Apelaciones de La
Libertad, contra el auto de fojas veintiuno, del veintiuno de noviembre
de dos mil siete, que revocando el auto apelado de fojas ocho, del siete
de noviembre de dos mil siete; declaré fundado el control de plazo y
ordeno la conclusion de la Investigacion Preparatoria; y dispuso que los
autos se devuelvan al Juez de Investigacion Preparatoria o fin que con-
tinde con el plazo de ley; en el proceso seguido contra Joe Luis Montero
Saldafia y otro, por el delito de hurto agravado, en agravio de Segundo
Emesto Guarniz Supo: y

CONSIDERANDO:

Primero: Que, esta Sala Suprema, mediante Ejecutoria de fecha
quince de febrero de dos mil ocho, declaré Bien Concedido el recurso
de casacién en virtud de lo establecido por el inciso cuarto del articulo
cuatrocientos veintisiete del Codigo Procesal Penal; disponiendo que la
causa permanezca a disposicion de las partes por el plazo de ley, a cuyo
vencimiento se fije fecha para la audiencia correspondiente.

Segundo: Que, previamente conviene precisar el itinerario o se-
cuencia procesal que se observa en el presente caso: a) conforme se
aprecio de folios uno, el sefior Abogado defensor del inculpado Joe Luis
Montero Saldafia, en virtud del inciso segundo del articulo trescientos
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cuarenta y tres del Cédigo Procesal Penal, solicité al Juzgado que se de
por concluida la investigacion preparatoria, al considerar que ha exce-
dido en el limite que permite la citada norma y se programo audiencia
de control de plazos; b) la audiencia indicada se realiz6 con la concu-
rrencia de la Fiscal Provincial y del Abogado defensor; que escuchada
la exposicion respectiva el Juez mediante resolucion de fojas ocho, del
siete de noviembre de dos mil siete, declaré infundado dicha solici-
tud: c) el Abogado defensor interpuso recurso de apelacion, conforme
aparece de fojas diez: d) la audiencia de apelacion de auto que declara
infundada la solicitud de control de plazos, se efectud con la asistencia
del Fiscal Superior y del Abogado defensor; la Sala Penal de Apelacio-
nes mediante resolucién de fojas veintiuno, del veintiuno de noviem-
bre de dos mil siete, revocd €l apelado y declar6 fundado el control de
plazo, ordend la conclusién de la investigacion preparatoria y dispuso
devolver el incidente al Juez Penal de Investigacién Preparatoria para
que continue con el plazo de ley.

“Tercero: Que, contra la aludida resolucién, el Fiscal Superior in-
terpuso recurso de casacion al considerar que, aiin no se cumplié con
el plazo de Investigacion Preparatoria, por cuanto, desde la fecha de
notificacién de la disposicién de formalizacién y continuacién de la
investigacion al Juez de Investigacion Preparatoria, conforme establece
el inciso segundo del articulo ciento cuarenta y tres del Cédigo Procesal
Penal, esto es el dieciocho de septiembre de dos mil siete, a la fecha de
la solicitud de control de plazo que se concret6 el treinta de octubre de
dos mil siete, s6lo han transcurrido cuarenta y tres dias.

Cuarto: Que, de otro lado, la Sala Penal de Apelaciones, fun-
dé su resolucion sosteniendo que en el nuevo Cédigo Procesal Penal
existe solo una fase de investigacion, que es la Investigacién Prepa-
ratoria, a cargo del Ministerio Publico, conforme se establece en el
inciso segundo del articulo trescientos treinta y siete del acotado, en el
que se sefiala, que las diligencias preliminares practicadas durante la
‘investigacion preliminar forman parte de la investigacién Preparatoria,
por existir “unidad de prueba, unidad de investigacién y unidad de
investigador™ .-
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Quinto: Que, en el caso de autos, se declard bien congedido el re-
curso de casacién de conformidad con lo establecido en el inciso cuar-
to del articulo cuatrocientos veintisiete del citado Codigo Procesal, al
determinar que excepcionalmente se puede declarar la procedencia del
recurso de casacion fuera de las resoluciones enumeradas en los incisos
sefialados del citado articulo, ello cuando discrecionalmente se consi-
dere necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial, en este
caso, respecto del control de plazo de la Investigacién Preparatoria.

Sexta: Que, el tema fundamental de caso planteado, es el plazo.
Al respecto, en doctrina se hacen alusién a tres clases de plazos: a) el
plazo legal (establecido por la ley); b) el plazo convencional (estable-
cido por mutuo acuerdo de las partes); ¢) el plazo judicial (sefialado
por el Juez en uso de sus facultades discrecionales). De otro lado, en
rigor técnico, conforme se destaca en el Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, de Guillermo Cabanellas, Tomo VI, pagina doscientos
setenta y uno, la doctrina y la legislacion, se sirven como sindnimos,
soslayando sutilezas técnicas, de los vocablos plazo y término; sin em-
bargo, discrepan en esencia, por cuanto el plazo es comprensivo de todo
lapso para actuar, en tanto que término integra tan solo su vencimiento
o final; en ese contexto, en el presente caso, se trata de analizar el plazo
de caracter legal, vale decir, el que es sefialado por la ley durante el
desenvolvimiento del proceso; dentro del marco de referencia del siste-
ma de orientacion acusatorio adversarial que regula el Cédigo Procesal
Penal, en aplicacion gradual en el Pert.-

Sétimo: Que, en ese sentido, es preciso sefialar lo siguiente: a)
que el inciso segundo del articulo trescientos treinta y siete del Cédigo
Procesal Penal, establece que las diligencias preliminares forman parte
de la Investigacion Preparatoria, y ésta a su vez tiene un plazo de ciento
veinte dias naturales, prorrogables por inica vez hasta por un maximo
de sesenta dias naturales, conforme a lo estatuido por el inciso uno del
numeral trescientos cuarenta y dos del mismo cuerpo de leyes, ello debe
aplicarse en concordancia con lo dispuesto por el inciso segundo del
numeral trescientos treinta y cuatro, que prescribe, que el plazo de las
diligencias preliminares, es de veinte dias y que no obstante ello, ¢l Fis-
cal podré fijar un plazo distinto segun las caracteristicas, complejidad
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y circunstancias de los hechos objeto de investigacion; b) en ese orden
de ideas, la etapa de la Investigacion Preparatoria, presenta a su vez dos
sub etapas: la primera correspondiente a las diligencias preliminares
y fa segunda que , corresponde a la investigacion preparatoria propia-
mente dicha. En ese contexto, la fase de diligencias preliminares tiene
un plazo distinto, €l mismo que esta sujeto a control conforme dispone
el inciso segundo del numeral ciento cuarenta y cuatro del Cédigo Pro-
cesal Penal; control que tiene fundamental importancia para una trami-
tacion adecuada y eficiente del proceso.

Octavo: Que, el articulo trescientos treinta y seis del aludido Cé-
digo, en la parte final del inciso uno, regula la formalizacion y la con-
tinuacion de la investigacion Preparatoria, la que deberd comunicarse
al Juez de la Investigacion Preparatoria a tenor de lo dispuesto en el
inciso tres del mismo numeral, ‘en concordancia con el articulo tres del
Codigo Procesal Penal; interpretandose de todo ello que, el plazo es-
tablecido en el numeral trescientos cuarenta y dos, debe computarse
a partir de su comunicacion en virtud a lo establecido en el inciso dos
del articulo ciento cuarenta y tres; sefialandose, ademas, a partir de una
interpretacion sistematica, que, esa es la razén por la cual en cada una
de esas fases, diligencias preliminares e Investigacion Preparatoria, el
Cédigo Procesal Penal prevé la posibilidad de que los justiciables y fun-
damentalmente el imputado puedan promover mecanismos de control
del plazo de investigacion, que se regulan de manera diferenciada tanto
para la fase de las diligencias preliminares como para lo investigacion
preparatoria propiamente dicha, conforme se desprende de !os articulos
trescientos treinta y cuatro inciso segundo y, trescientos cuarenta y tres
inciso segundo del referido texto normativo.-

Noveno: Que, la formalizacion de la investigacion preparatoria
tiene como una de sus finalidades trascendentes la legitimacién de los
sujetos procesales, de manera que es recién a partir de dicho acto pro-
cesal que los mismos pueden constituirse y ser reconocidos como tales
en el proceso para el efectivo ejercicio de sus pretensiones, debiendo
tenerse en cuenta, ademas, que segun dispone el articulo trescientos
veintiuno del Codigo Procesal Penal, fa investigacion preparatoria tiene
como finalidad reunir los elementos de conviccién de cargo y de des-

cargo.
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Décimo: Que, en el caso especifico, de los argumentos del re-
curso de apelacion de fojas diez, interpuesto por el Abogado defensor
del inculpado, se advierte que el Fiscal Provincial formalizo la investi-
gacion preparatoria con fecha once de septiembre de dos mil siete; en
consecuencia, computando hasta la fecha de presentacion de solicitud
de control de plazo de fojas uno, esto es, ¢l treinta de octubre de dos
mil siete, ain no habia transcurrido el plazo establecido en el articulo
trescientos cuarenta y dos.

Décimo Primero: Que concluyendo, los plazos para las diligen-
cias preliminares, de veinte dias naturales y el que se concede al Fiscal
para fijar uno distinto segiin las caractzristicas, complejidad y circuns-
tancias de los hechos objeto de investigacion; son diferentes y no se
hallan comprendidos en los ciento veinte dias naturales mas la prorroga
a la que alude la norma pertinente, que corresponden a la investigacion
preparatoria propiamente cicha.

Décimo Segundo: Que, finalmente es necesario precisar que si
bien los lazos referidos son distintos, es fundamental establecer que
el plazo de las denominadas diligencias preliminares y fundamental-
mente el plazo adicional al de los veinte dias que el articulo trescientos
treinta y cuatro le autorizo al Fiscal en casos que por sus caracteristicas
revistan complejidad, no debe ser uno ilimitado y, si bien es cierto,
en este extremo de la norma no se precisa de manera cuantitativa cual
es su limite temporal, también es verdad que ello no puede afectar el
derecho al plazo razonable que constituye una garantia fundamental in-
tegrante del debido proceso: que por lo demds, deben entenderse como
excepcionales, ponderédndose el plazo méximo de duracién atendiendo
a criterios de orden cualitativos conforme a los principios de razona-
bilidad y proporcionalidad, debiendo tenerse siempre presente que las
diligencias preliminares tienen como finalidad inmediata realizar los
actos urgentes o inaplazables conforme dispone el articulo trescientos
treinta de la ley procesal penal y que por estas consideraciones, la fase
de diligencias preliminares no podria, en la hipétesis mas extrema, ser
mayor que el plazo maximo de la Investigacidon Preparatoria regulado
en el articulo trescientos cuarenta v dcs de la ley procesal penal.
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IL.

III.

S.8

DECISION N

Por estos fundamentos:

Declararon: FUNDADO en parte el recurso de casacion inter-
puesto por el Fiscal Superior del Distrito Judicial de Lo Libertad,
contra el auto de fojas veintiuno, del veintiuno de noviembre de
dos mil siete, que revoca el auto apelado del siete de noviem-
bre de dos mil siete, y reformandolo: declara Fundado el control
de plazo y ordena que se devuelvan los autos al Juez Penal de
la Investigacion preparatoria para que contintie con el plazo de
ley; en consecuencia: ESTABLECIERON: de conformidad con

lo previsto en Procesal Penal, como doctrina jurisprudencial, que

los plazos para las diligéncias preliminares, de veinte dias natura-
les y el que se concede al Fiscal para fijar uno distinto segin las
caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos objeto
de investigacion son diferentes y no se hallan comprendidos, en
los ciento veinte dias naturales més la prorroga a la que alude la
norma pertinente, que corresponden a la investigacién preparato-
ria propiamente dicho; conforme a los argumentos que se sefialan
en fa parte considerativa de la presente resolucion.

DISPUSIERON que la presente resolucién casatoria se lea en au-
diencia piiblica por la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y
acto seguido, se notifique a las partes apersonadas a la instancia,
incluso a las no recurrentes.

MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelva el pro-
ceso al 6rgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno
de casacién en esta Corte Suprema.

SIVINA HURTADO / PONCE DE MIER / URBINA GANVINI / PARIONA PASTRANA /
ZECENARRO MATEUS
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8.-  AUTO DE CALIFICACION / INADMISIBLE - BIEN CONCEDIDO

SALAPENAL PERMANENTE
CASACION N° 10-2007
' LA LIBERTAD

-AUTO DE CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION-

Lima, veinticuatro de octubre de dos mil siete -

AUTOS y VISTOS; interviniendo como ponente el sefior San
Martin Castro; el recurso de casacién por inobservancias de garantias
constitucionales de cardcter procesal: presuncién de inocencia, debido
proceso ¢ in dubio pro reo, y por inobservancia de normas legales de
caracter procesal interpuesto por el encausado Victor Nino Urquiza
CoTrINA contra la sentencia de vista de fojas noventa y ocho, del tre-
ce de agosto de dos mil siete, que confirmando la sentencia de prime-
ra instancia de fojas cincuenta y cinco, del cuaderno respectivo, del
veintiuno de junio de dos mil siete, lo condené como autor del delito
de robo agravado en perjuicio de Mario Raul Reyes Arqueros y Luis
Reyes Arqueros a diez afios de pena privativa de libertad y fij6 en mil
nuevos soles por concepto de reparacién civil: y CONSIDERANDO:
Primero: Que, conforme al estado de la causa y en aplicacién a lo dis-
puesto en el apartado seis del articulo cuatrocientos treinta del Nuevo
Codigo Procesal Penal, corresponde decidir si el recurso de casacidén
estd bien concedido -auto de fojas ciento diez del veintisiete de agos-
to de dos mil siete- y si, en consecuencia, procede conocer del fondo
del mismo; que se ha cumplido con el tramite de traslados respectivos,
pero no se han acompaiiado a la instancia el recurrente ni el actor ci-
vil, tampoco han acompariado sus alegatos escritos. Segundo: Que la
inadmisibilidad del recurso de casacion se rige por lo normado en el
articulo cuatrocientos veintiocho Y sus normas concordantes del citado
Cédigo, cuyos requisitos deben cumplirse acabadamente para que se
 declare bien concedido; que se ha recurrido una sentencia de vista, que
confirmando la sentencia de primera instancia, condené al recurrente
como autor del delito de robo agravado, en consecuencia, en atencion
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al delito objeto del proceso penal, como supera el minimo de seis afios
de privacién de libertad, se cumple el presupuesto objetivo previsto en
el articulo cuatrocientos veintisiete, apartados uno y dos, del Nuevo
Codigo Procesal Penal; que, asimismo, el imputado recurrié igualmente
contra la sentencia de primera instancia que lo condené Y, ahora, frente
a su confirmatoria insiste en recurrirla, esta vez en casacién, lo que cum-
ple con el presupuesto subjetivo estatuido en el articulo cuatrocientos
veintiocho, apartado uno, literal d), del Nuevo Cédigo Procesal Penal;
que el recurso cumple, igualmente, los presupuestos formales corres-
pondientes de tiempo, lugar, modo y fundamentacién. Tercero: Que el
recurrente basa su impugnacion extraordinaria en dos motivos, la deno-
minada “casacién constitucional”, centrada en la presunta vulneracién
de tres preceptos constitucionales; y, la denominada “casacién procesal
0 por quebrantamiento de forma”, ambas debidamente reconocidas en
el articulo cuatrocientos veintinueve, apartados uno y dos, del Nuevo
Codigo Procesal Penal. Cuarto: Que, respecto del primer motivo,
denuncia que el fallo de vista, al apreciar la prueba, no cumplié con el
requisito de suficiencia probatoria -articulo segundo, apartado uno, del
Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Penal--; que, asimismo,
denuncia la vulneracion de la regla de la legitimidad de la prueba tes-
timonial y la identifica como un elemento que integra la garantia del
debido proceso empero, segtin se reconoce en el articulo segundo, apar-
tado uno, del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Penal, la
actuacion de la prueba con las debidas garantias es un elemento que
integra la garantia de presuncién de inocencia, por lo que en atencién
al principio de la “voluntad impugnativa” debe reconducirse el motivo
a la vulneracién de dicha garantia constitucional -articulo dos, inciso
veinticuatro, literal €), de la Constitucién, desarrollada por el citado
articulo dos, apartado uno, del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Pro-
cesal Penal-; que, por iltimo, denuncia la inobservancia del in dubio
pro reo, que lo deriva del articulo ciento treinta y nueve apartado once
de la Constitucion, sin embargo, dicha norma sélo comprende las dudas
en la interpretacion de la ley no cuando se trata de la valoracién de la
prueba, la que constituye una regla de juicio que integra la tantas veces
citada garantia de presuncion de inocencia, y como tal ha sido recono-
cida por el articulo dos, apartado uno in fine, del Titulo Preliminar del
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Nuevo Cédigo Procesal Penal; que, ahora bien, la vulneracién de ese tl-
timo precepto de relevancia constitucional sélo tiene interés casacional
cuando el juzgador expresamente lo desconoce al afirmar o reconocer,
expresa o tacitamente, un estado de incertidumbre probatoria y, pese a
ello, opta por la condena, que no es el caso de autos; que no comprende
esa garantia aquellos supuestos en que el recurrente, desde su particular
valoracién probatoria estime que existe un supuesto de duda razonable
acerca de la culpabilidad que se le atribuye, en tanto que elfo importaria
una invocacién de un error facti o error en la apreciacion de la prueba,
prohibido en sede casacional, destinada exclusivamente al error iuris;
que, en consecuencia, bajo la vulneracion de la garantia de presuncion
de inocencia en relacidn a las reglas de suficiencia probatoria y de le-
galidad y legitimidad probatoria, corresponde declarar bien concedido
el recurso de casacion, corrigiendo en el segundo caso la invocacién a
la garantia de la inobservancia de la regla del in dubio pro reo. Quinto:
Que, en lo concerniente al segundo motivo: inobservancia de normas
legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad, como reza el
apartado dos del articulo cuatrocientos veintinueve del Nuevo Cddigo
Procesal Penal, el recurrente denuncia que la sentencia inobservo el ar-
ticulo trescientos setenta y tres, apartado uno y dos, del Nuevo Cédigo
Procesal Penal porque aprecié una prueba irregularmente incorporada
-se trata de la reiteracion de la incorporacion de la prueba que denuncia
como irregularmente admitida que la configuré como vulneracién de la
garantia del debido proceso-; que, sin embargo, la norma invocada se
refiere a la admisién de pruebas en segunda instancia, que no es el caso
de autos puesto que en el juicio de apelacién no se ofreci6, admitid y ac-
tu6 nueva prueba; ademas, el recurrente no ha explicado en qué consiste
la nulidad procesal y cual es la norma procesal inobservada, defecto
grave de motivacion del recurso que impide su apreciacién casacional
conforme al apartado uno del articulo cuatrocientos treinta del Nuevo
Cédigo Procesal Penal. Sexto: Que si bien las costas seran pagadas por
quien interpuso un recurso sin éxito, no se advierte que obré con teme-
ridad o mala fe, por lo que es de aplicacién el apartado dos, literal a),
del articulo quinientos uno del Nuevo Cédigo Procesal Penal. Por estos
fundamentos: I. Declararon INADMISIBLE el recurso de casacién por
inobservancia de normas legales de caréacter procesal sancionadas conla

P
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nulidad -apartado dos del articulo cuatrocientos veintinueve del Nuevo
Cédigo Proceso Penal-; y, por inobservancia del precepto constitucio-
nal del articulo ciento treinta y nueve apartado once de la Constitucidn.
I1. Declararon BIEN CONCEDIDO el recurso de casacién interpuesto
por Victor NINo UrQuiza CoTRINA por la causal de inobservancia de
garantias constitucionales de carécter procesal, referida a la garantia de
presuncion de inocencia: reglas de suficiencia probatoria y de legitimi-
dad y legalidad de la prueba. III. DISPUSIERON que la causa perma-
nezca en Secretaria a disposicién de las partes por el plazo de diez dias;
y vencido el mismo, se dé cuenta para fijar fecha para la audiencia de
casacién. IV. EXONERARON en el pago de las costas de la tramita-
cién del recurso de casacion al acusado VicTor Nwo UrqQuiza COTRINA
respecto del motivo materia de declaracién de inadmisibilidad.

{

Hagase saber.-

SS.
SALAS GAMBOA / SAN MARTIN CASTRO / PRADC SALDARRIAGA / PRINCIPE
TRUJILLO / URBINA GANVINI.

9.- SENTENCIA DE CASACICN / INFUNDADO

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 10-2007
TRUJILLO

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintinueve de enero de dos mil ocho.-

VISTOS; en audiencia publica; €l recurso de casacidn por el recur-
so de casacién por la causal de incbservancia de garantias constituciona-
les de carédcter procesal, referide = la garantia presuncién de inocencia:
reglas de suficiencia probatoria y de legitimidad y legalidad de la prueba
interpuesto por el encausado Vicmo= Nivie Urcurza CotrINA contra la sen-
tencia de vista de fojas novanmta v <o, dei trzos 42 agesto de des mil sie-
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te, que confirmando la sentencia de primera instancia de fajas cincuenta
y cinco, del cuaderno respectivo, del veintiuno de junio de dos mil siete,
lo condend como autor del delito de robo agravado en perjuicio de Mario
Ratil Reyes Arqueros y Luis Miguel Reyes Arqueros a diez afios de pena
privativa de libertad y fij6 en mil nuevos soles por concepto de reparacion
civil. Interviene como ponente el sefior Urbina Ganvini.

FUNDAMENTOS DE HECHO

I.  Delitinerario del proceso en primera instancia

Primero: El encausado Victor Nwo Urquiza Cotrina fue pro-
cesado penalmente con arreglo al Cédigo Procesal Penal [asi consta de
la disposicién de fojas dos, del dieciséis de abril de dos mil siete, que
formalizé la investigacion preparatoria en su contra}. Mediante requeri-
miento de fojas once del dos de mayo de afio préximo pasado la Fiscalia
Provincial solicité al Juez de la Investigacion Preparatoria la proceden-
cia del proceso inmediato, que previo tramite de traslado fue aceptado
por auto de fojas treinta y dos, del quince de mayo de dos mil siete, que
se entendid contra el citado encausado por delito de robo agravado en
agravio de Mario Ratl Reyes Arqueros y Luis Michel Reyes Arqueros.

Seguida la causa con arreglo a su naturaleza especial, la sefiora
Fiscal mediante requerimiento de fojas treinta y nueve, del veintiuno
de mayo ultimo, formulé acusacién sustancial en los mismos términos
de la disposicién de formalizacién de la investigacioén preparatoria. El
auto de enjuiciamiento, corriente a fojas ocho -del cuaderno de debate-,
del siete de junio de dos mil siete, fue dictado por el Juzgado Penal
Colegiado y a su vez citd para el veintiuno de junio la realizacion de la
audiencia.

Segundo: Realizado el juicio de primera instancia -véase acta
de fojas cuarenta y ocho-, el Juzgado Penal Colegiado dictd la senten-
cia de fojas cincuenta y cinco, del veintiuno de junio de dos mil siete,
que condend a Victor Nivo UrQuiza CoTrINA como autor del delito
contra el patrimonio - robo agravado en perjuicio de Mario Raul y
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Sexto: Cumplido el tramite de traslados a la Fiscalia Suprema
como a la parte recurrida, esta Suprema Sala mediante Ejecutoria de
fajas quince, del cuaderno de casacién, del veinticuatro de octubre de
dos mil siete, en uso de su facultad de correccion, declaré inadmisible
el recurso de casacion por inobservancia de normas legales de caracter
procesal y por inobservancia del precepto constitucional previsto en el
inciso once del articulo ciento treintinueve de la Constitucion; y, bien
concedido el recurso de casaci6n por la causal de inobservancia de ga-
rantias constitucionales de cardcter procesal, referida a la garantia de
presuncion de inocencia: reglas de suficiencia probatoria y de legitimi-
dad y legalidad de la prueba.

Sétimo: Instruido el expediente en Secretaria, sefialada fecha para
la audiencia de casacion el dia catorce de diciembre ultimo, instalada la
audiencia y realizados los pasos que corresponden conforme al acta que
antecede, con intervencion del abogado de oficio, asi como del Sefior Fis-
cal Supremo Adjunto, el estado de la causa es la de expedir sentencia.

Octavo: Deliberada la causa en secreto y votada el dia de la fe-
cha, esta Suprema Sala cumpli6 con pronunciar la presente sentencia de
casacidn, cuya lectura en audiencia publica -con las partes que asistan-
se realizara por la Secretaria de la Sala el dia veintinueve de enero a
horas ocho y treinta de la mafiana.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO

| & Del ambito de la casacién

Primero: Conforme ha sido establecido por la Ejecutoria Supre-
ma de fojas quince, del cuaderno de casacion, del veinticuatro de octu-
bre de dos mil siete, los motivos del recurso de casacién se centran en
la inobservancia del precepto constitucional que contiene la garantia
de presuncién de inocencia, concretados en las reglas de suficiencia
probatoria y de legitimidad y legalidad de la prueba. Esas reglas, junto
con otras, han sido expresamente consagradas como integrantes de la
presuncién de inocencia en el articulo Il del Titulo Preliminar del nuevo
Cédigo Procesal Penal.
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Luis Miguel Reyes Arqueros a diez afios de pena privativa de libertad -
y fij6 en mil nuevos soles el monto por concepto de reparacion civil a
favor de los agraviados.

" El imputado interpuso recurso de apelacion contra dicha senten-
cia por escrito de fojas sesenta y cinco. La alzada fue concedida por
auto de fojas setenta, del veintidds de junio ultimo.

II. Del tramite recursal en segunda instancia

Tercero: El Superior Tribunal, culminada la fase de traslado de la
impugnacién, sin ofrecimiento de pruebas por el recurrente, y realizada
la audiencia de apelacién conforme aparece del acta de fojas noventa
y cinco, del trece de agosto de dos mil siete, cumplié con emitir y leer
en audiencia la sentencia de vista de fojas noventa y ocho, del trece de
agosto de dos mil siete.

Cuarto: La citada sentencia de vista, por unanimidad, confirmé
la sentencia de primera instancia que condené a Victor Nino Urquiza
Cotrina como autor del delito contra el patrimonio - robo agravado en
perjuicio de Mario Ratl y Luis Miguel Reyes Arqueros a diez afios de
pena privativa de libertad y fijé en mil nuevos soles por concepto de
reparacion civil a favor de los agraviados.

L. Del Trimite del recurso de casacién del acusado Noreiia Cajas

Quinto: Leida la sentencia de vista el acusado Urquiza Cotrina
interpuso recurso de casacion mediante escrito de fojas ciento cuatro.
Introdujo dos motivos de casacion; a) la denominada “casacién consti-
tucional”, centrada en la presunta vulneracion de tres preceptos cons-
titucionales: presuncién de inocencia, debido proceso € in dubio pro
reo; ¥, b) la denominada “casacién procesal o por quebrantamiento de
forma”. Ambos motivos debidamente reconocidos en el articulo cuatro-
cientos veintinueve, apartados uno y dos, del nuevo Cédigo Procesal
Penal. Concedido el recurso por auto de fojas ciento diez, del veintisiete
de agosto de dos mil siete, se elevo la causa a este Supremo Tribunal
con fecha cuatro de septiembre de mil siete.
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Sexto: Cumplido el tramite de traslados a la Fiscalia Suprema
como a la parte recurrida, esta Suprema Sala mediante Ejecutoria de
fajas quince, del cuaderno de casacién, del veinticuatro de octubre de
dos mil siete, en uso de su facultad de correccion, declard inadmisible
el recurso de casacion por inobservancia de normas legales de caracter
procesal y por inobservancia del precepto constitucional previsto en el
inciso once del articulo ciento treintinueve de la Constitucion; y, bien
concedido el recurso de casaci6n por la causal de inobservancia de ga-
rantias constitucionales de caracter procesal, referida a la garantia de
presuncion de inocencia: reglas de suficiencia probatoria y de legitimi-
dad y legalidad de la prueba.

Sétimo: Instruido el expediente en Secretaria, sefialada fecha para
la audiencia de casacion el dia catorce de diciembre tltimo, instalada la
audiencia y realizados los pasos que corresponden conforme al acta que
antecede, con intervencion del abogado de oficio, asi como del Sefior Fis-
cal Supremo Adjunto, el estado de la causa es la de expedir sentencia.

Octavo: Deliberada la causa en secreto y votada el dia de la fe-
cha, esta Suprema Sala cumpli6 con pronunciar la presente sentencia de
casacion, cuya lectura en audiencia publica -con las partes que asistan-
se realizard por la Secretaria de la Sala el dia veintinueve de enero a
horas ocho y treinta de la mafiana.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Del ambito de la casacién

Primero: Conforme ha sido establecido por la Ejecutoria Supre-
ma de fojas quince, del cuaderno de casacion, del veinticuatro de octu-
bre de dos mil siete, los motivos del recurso de casacion se centran en
la inobservancia del precepto constitucional que contiene la garantia
de presuncién de inocencia, concretados en las reglas de suficiencia
probatoria y de legitimidad y legalidad de la prueba. Esas reglas, junto
con otras, han sido expresamente consagradas como integrantes de la
presuncién de inocencia en el articulo Il del Titulo Preliminar del nuevo
Cédigo Procesal Penal.
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Segundo: El agravio consiste en que -segiin el recurrente- la
sentencia de vista, al apreciar id prueba -testimonial de Wildo Rubén
Avila Navis-, no cumplié con los requisitos de suficiencia probatoria
¥, ademds, vulnerd la regla de legitimidad y legalidad de la prueba
testimonial. Alega al respecto que la admision de dicha testifical fue
ilegal porque se vulner6 los apartados uno y dos del articulo tres-
cientos setentitrés del nuevo Cédigo Procesal Penal [sélo se acepta
nueva prueba, instalado el juicio oral, cuando las partes han tenido
conocimiento de ella con posterioridad a la audiencia de control de la
acusacion], en consecuencia, no tiene la calidad de prueba pertinente
para desvirtuar la presuncién de inocencia por su irregular incorpo-
racién y que excluida sélo se tendria la versién de agraviado, por lo
que al no existir otro medio probatorio quedarfa duda respecto de la
responsabilidad penal que se le atribuye.

II.  Del pronunciamiento del Tribunal de Apelacién

Tercero: La sentencia de vista impugnada en casacién precisa que
en la actuacion de la prueba testimonial prestada en el plenario de Wildo
Ruben Avila Navis no se ha producido ninguna violacién sustancial, di-
recta o indirectamente, a derecho fundamental alguno del imputado; que
esa declaracién plenaria no es prueba irregular; que la inadmisibilidad
decretada por el Juzgado Penal Colegiado incidié en la copia de la ma-
nifestacién que contiene la declaracion del testigo y que se ha aplicado
correctamente la prescripcién del articulo trescientos setenta y tres, apar-
tado dos del CPP, en ¢l que excepcionalmente se reiteran ofrecimientos
de pruebas rechazados en audiencia de control, admitiendo como nueva
prueba la testimonial de Wildo Rubén Avila Navis a solicitud de la Fisca-
lia y que no fue objeto de cuestionamiento por las partes.

III. Del motivo casacional. Presuncién de inocencia.

Cuarto: El recurrente, como se ha enfatizado, denuncia que la
sentencia condenatoria vulneré la presuncién de inocencia: reglas de
suficiencia probatoria y de legitimidad y legalidad de la prueba. Afirma
que el Colegiado no debi6 admitir la testimonial de Wildo Rubén Avila
Navis y que sin ella en su caso quedaria la duda respecto a su respon-
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sabilidad, por cuanto no se puede condenar a fa persona por la sola
sindicacion del agraviado.

Quinto: Uno de los elementos que integra el contenido esencial de
la presuncidn de inocencia como regla de prueba es que la actividad pro-
batoria realizada en el proceso sea suficiente -primer pérrafo del articulo
dos del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal-. Ello quiere
decir, primero, que las pruebas -asi consideradas por la Ley y actuadas
conforme a sus disposiciones- estén referidas a los hechos objeto de im-
putacion -al aspecto objetivo de los hechos- y a la vinculacion del imputa-
do a los mismos, y, segundo, que las pruebas valoradas tengan un caracter
incriminatorio y, por ende, que puedan sostener un fallo condenatorio.

Corresponde a los Tribunales de Mérito -de primera instancia y
de apelacion- la valoracion de la prueba, de suerte que inicamente esta
reservado a este Tribunal de Casacion apreciar si de lo actuado en pri-
mera y segunda instancia, en atencién a lo expuesto en el fallo de vista,
fluye la existencia de un auténtico vacio probatorio y, en su caso, de una
ilegalidad de los actos de prueba de entidad significativa.

En consecuencia, si existen pruebas directas o indiciarias y éstas
son legitimas la alegacion centrada en ese motivo decae o se quiebra. Si
existen pruebas -tal como la ley prevé-, como ha quedado expuesto, su
valoracion corresponde en exclusividad al Juez Penal y a la Sala Penal
Superior, salvo que ésta vulnere groseramente las reglas de la ciencia o
de la técnica o infrinjan las normas del pensamiento, de la légica o de
la sana critica.

Sexto: El recurrente cuestiona !a regularidad o, mejor dicho, la
licitud de la admision a tramite y ulterior valoracién de una prueba tes-
timonial.

Es el caso que se trata de un proceso inmediato, a cuyo efecto,
con arreglo al articulo cuatrocientos cuarenta y ocho del nuevo Cédigo
Procesal Penal, se dictd -previa emision del auto de procedencia de di-
cho proceso y acusacion fiscal- el auto acumulado de enjuiciamiento y
citacion a juicio por el Juez Penal Colegiado.

En el escrito de acusacién la sefiora Fiscal Provincial sélo ofrecié la
copia de la manifestaciéon de Wildo Rubén Avila Navis, prestada en sede
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preliminar con presencia de la Fiscal Adjunta. ElJuzgado Penal Colegia-
do la declar6 inadmisible porque su lectura en el juicio no correspondia
conforme a la permisi6n del articulo trescientos ochenta y tres, apartado
uno, literal d), del nuevo Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, en la es-
tacién de ofrecimiento de nueva prueba la Fiscalia ofreci6 la declara-
cién del citado Wildo Ruben Avila Navis, sin oposicion de la defensa del
imputado, la que ademds tuvo la oportunidad de contrainterrogarlo -asi
consta del acta de fojas cuarenta y ocho-. La sentencia condenatoria, en-
tre otras pruebas, se sustentd en ese testimonio de cargo.

El apartado uno del articulo trescientos setenta y tres del nuevo C6-
digo Procesal Penal, en el caso de nuevos medios de prueba, establece que
su ofrecimiento y admision esta condicionada a que se ha tenido conoci-
miento de su existencia con posterioridad a la audiencia de control de la
acusacion,quenoesel casodelofrecimientode ladeclaraciénde untestigo
debidamente identificado que presté declaraciénen sede de investigacion
preparatoria. Ahora bien, el apartado dos del mismo articulo estatuye
que es posible ofrecer un medio de prueba inadmitido en la audiencia
de control; y, si bien no existe identidad absoluta entre el ofrecimiento
de una prueba personal y el ofrecimiento de una prueba documental, es
evidente que en el caso de autos lo que el Fiscal perseguia era incorpo-
rar un elemento de prueba vital: 1a exposicién de hechos por una perso-
na determinada. La excepcionalidad en la admisién de 1a lectura de una
declaracién sumarial de un testigo se basa en argumentos de urgencia
y excepcionalidad, por lo que en caso que estos presupuestos no se
presenten es indispensable que el testigo concurra al acto oral para que
exponga lo que sabe acerca de los hechos enjuiciados. En consecuencia,
la insistencia del testimonio personal en el acto oral, en esas condicio-
nes de rechazo del acta de declaracion sumarial, muy bien puede ser
invocada en la oportunidad prevista en el articulo trescientos setenta y
tres, apartado dos, del nuevo Cédigo Procesal Penal.

La necesidad del pleno esclarecimiento de los hechos acusados exi-
g€ que se superen interpretaciones formalistas de la ley procesal, sin que
ello signifique, desde luego, una lesién a los derechos de las partes. En el
presente caso el testigo citado asisti6 al acto oral, fue examinado por las
partes y, es mas, la solicitud probatoria que justific su presencia no fue
objetada por el imputado. No se estd, pues, ante una prueba inconstitu-

L s
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cional en la medida en que se cumplieron los principios fundamentales
de la actuaci6n probatoria: contradiccién, inmediacién y publicidad; la
testimonial no incidié en un é&mbito prohibido ni esta referida a una inter-
vencion ilegal de la autoridad, tampoco se trat6 de una prueba sorpresiva.
Las garantias procesales en la actuacién probatoria, que es lo esencial
desde la presunci6n de inocencia, no se han vulnerado.

La causal de casaci6n por vulneracion de la presuncién de inocen-
cia debe desestimarse.

Séptimo: Con arreglo al articulo cuatrocientos noventa y siete
del nuevo Cédigo Procesal Penal corresponde pronunciarse sobre las
costas del recurso. Si bien el recurrente ha sido declarado culpable y es
del caso desestimar el presente recurso de casacién han existido razones
serias y fundadas para promover el recurso de casacion, referidas al al-
cance del articulo trescientos setenta y tres del nuevo Cédigo Procesal
Penal [aportado tres del referido articulo cuatrocientos noventa y siete],
por lo que cabe eximirlo del pago de las costas.

DECISION

Por estos fundamentos:

I.  Declararon INFUNDADO el recurso de casacién por la causal
de inobservancia de garantias constitucionales de caricter pro-
cesal, referida a la garantia de presuncion de inocencia: reglas de
suficiencia probatoria y de legitimidad y legalidad de la prueba,
interpuesto por el encausado Victor NmNo UrqQuiza COTRINA.

II.  EXIMIERON al recurrente del pago de las costas del recurso.

III. DISPUSIERON qué la presente sentencia casatoria se lea en au-
diencia publica por la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y,
acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la ins-
tancia, incluso a las no recurrentes.




495

IV. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelva el pro-
ceso al 6rgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno
de casacion en esta Corte Suprema.-

SS.
SALAS GAMBOA / PONCE DE MIER / URBINA GANVINI / PARIONA PASTRANA /

ZECENARRO MATEUS
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DIRECTIVA PARA EL DESEMPENO FUNCIONAL
DE LOS FISCALES EN LA APLICACION
DELOS ARTICULOS 205° AL 210° DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

{

RESOLUCION DE LA FISCALIADE LA NACION

N° 029 -2005-MP-FN
LIMA, 06 DE ENE. 2005

VISTO:

El Oficio N° 013-2005-1°FSP-MP-FN de fecha 5 de enero de
2005, cursado por la doctora Gladys Margot Echaiz Ramos, Fiscal Su-
premo Titular de la Primera Fiscalia Suprema en lo Penal y Represen-
tante del Ministerio Piiblico ante la Comision Especial de Implementa-
cién del Codigo Procesal Penal, mediante el cual eleva a este Despacho
la Directiva elaborada por la Comisién Interna de la Institucion para el

desempeiio funcional-de los Fiscales en la aplicacion de los articulos
205° al 210° del Cédigo Procesal Penal;

CONSIDERANDO:

Que, conforme a lo dispuesto en el inciso 4) de la Primera Dis-
posicién Complementaria y Final del Decreto Legislativo N° 957, pu-
blicado el 29 de julio de 2004, que aprueba el nuevo Cédigo Procesal
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Penal, los articulos 205° al 210° de dicho ordenamiento.que norman
los temas relativos al control de identidad policial, la videovigilancia y
las pesquisas, debieron entrar en vigencia en todo el pais a los 90 dias
de su publicacién, plazo que fue prorrogado por el articulo Unico de la
Ley N° 28366 hasta el 1° de enero de 2005, por lo que actualmente las
referidas disposiciones se encuentran en plena vigencia;

Que, conforme a lo prescrito en el articulo 6° del Decreto Legis-
lativo N° 958, compete al Ministerio Publico dictar en lo que le corres-
ponda, las reglamentaciones previstas en el Cédigo Procesal Penal y las
directivas que con caracter general y obligatorio permitan la efectiva y
adecuada aplicacion del nuevo sistema procesal penal, credndose para
tal efecto la Comision encargada de coordinar las materias que deben
ser objeto de reglamentacién y directivas internas;

Que, mediante Acuerdo N° 452 adoptado en sesién de Junta de
Fiscales Supremos de fecha 4 de noviembre de 2004, se aprobé la Di-
rectiva para el Desempeiio Funcional de los Fiscales en aplicacion de
los Articulos 205° al 210° del Cédigo Procesal Penal — Decreto Legis-
lativo N° 957, elaborada por la Comision Interna de la Institucion

Que, es necesario disponer la difusion a nivel nacional de la refe-
rida Directiva, como orientacion para el mejor desempefio de la funcion
fiscal;

En ejercicio de las atribuciones conferidas en el articulo 64° del
Decreto Legislativo N° 052, Ley Orgénica del Ministerio Pablico;

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Remitir a los sefiores Fiscales Superiores Deca-
nos a nivel nacional, la Directiva para el Desempefio Funcional de los
Fiscales en aplicacion de los Articulos 205° al 210° del Cédigo Procesal
Penal — Decreto Legislativo N° 957, a que se refiere los considerandos
de la presente Resolucién, para su debida difusion a los sefiores Fiscales
Penales y Mixtos de sus respectivas jurisdicciones.
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DIRECTIVA PARA EL DESEMPENO FUNCIONAL
DE LOS FISCALES EN LA APLICACION
DE LOS ARTICULOS 205° AL 210° DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

(Resolucién N° 029-2005-MP-FN publicada el 08 de enero del 2005)

DIRECTIVA PARA EL DE§EMPENO FUNCIONAL DE LOS
FISCALES EN LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 205° AL 210°
DEL CODIGO PROCESAL PENAL DECRETO LEGISLATIVO N° 957

1. Objeto

: .

Uniformizar los lineamientos de actuacion Fiscal en los casos rela-
cionados con la aplicacion de los articulos 205° al 210° del Nuevo Codigo
Procesal Penal, relativos al “Control de Identidad Policial”, “Video - vi-
gilancia” y “Pesquisas’” a cargo de la Policia Nacional del Peru; actuacion
que seré objeto de control por parte de los representantes del Ministerio
Publico, conforme a las atribuciones establecidas en el Inciso 4) del Arti-
culo 159° de la Constitucion Politica del Perti, quienes guiaran su accio-
nar de acuerdo al principio de supremacia constitucional.

2.  Finalidad

Garantizar, la correcta aplicacion de los articulos 205° al 210° del
Céodigo Procesal Penal; los derechos de la persona, la legalidad y los

.

intereses publicos tutelados por el ordenamiento juridico nacional.

3.  Base legal

- Constitucién Politica del Peri

- Convencion Americana de Derechos Humanos
- Pacto de Derechos Civiles y Politicos

- Ley Organica del Ministerio Publico

- Codigo Procesal Constitucional

- Céodigo Procesal Penal




502 EL NUEVO PROCESO PENAL

4. Ambitoyalcance - -

La presente directiva sera de aplicacion a nivel nacional, por parte
de los fiscales penales y mixtos del Ministerio Piiblico del Per.

5. Antecedentes

Conforme a lo dispuesto en el inciso 4) de la Primera Disposicién
Complementaria y Final del Decreto Legislativo N° 957, publicado el
29 de julio de 2004 que aprueba el Cédigo Procesal Penal, los articules
205° al 210° de dicho ordenamiento, que norman los temas relativos al
Control de identidad policial, Video — vigilancia y Pesquisas, entraran
en vigencia en todo el pais a los 90 dias de su publicacién; sin embar-
go, dicha Disposicion Complementaria y Final que fue modificada por
el Articulo Unico de la Ley N° 28366, publicada el 26 de Octubre del
2004, que suspendié su vigencia hasta el 1 de enero de 2005, fecha en
que entraran en vigencia los citados articulos 205° al 210° del presente
Cédigo Procesal Penal.

En atenci6n a lo prescrito por el articulo 6° del Decreto Legisla-
tivo N° 958, compete al Ministerio Piblico, dictar en lo que le corres-
ponde las reglamentaciones previstas en el Cédigo Procesal Penal y las
directivas que con caracter general y obligatorio permitan la efectiva y
adecuada aplicacién del nuevo sistema procesal penal, creandose para
tal efecto la Comisién encargada de coordinar las materias que deben
ser objeto de reglamentacién y directivas internas.

Atendiendo a la inminente puesta en vigencia de los articulos 205°
al 210° del Cédigo Procesal Penal, la Comisién considerd necesario
elaborar una propuesta de Directiva que contenga los lineamientos de
desempefio funcional de los fiscales en relacién con dicho articulado, a
fin de que los representantes del Ministerio Pablico en cumplimiento de
las funciones y atribuciones asignadas en el Inciso 4) del Articulo 159°
de la Constitucién Politica, garanticen la correcta aplicacion de dichas
normas, con observancia del principio de supremacia constitucional y
los derechos fundamentales de la persona.
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1. CONTROL DE IDENTIDAD POLICIAL Y REGISTRO DE PERSO-
NAS (ART. 205, 206 Y ART. 210 CPP)

El control de identidad es la diligencia policial dirigida a estable-
cer la identificacion de la persona, estrictamente motivada por razones
de urgencia, utilidad y necesidad para la investigacién y prevencion del
delito. Sélo procederd cuando resulte necesario para prevenir un delito,
obtener informacion Wtil en casos de grave alarma social y en el ambito
de una operacién policial.

El Ministerio Piiblico tomar4 conocimiento de los controles de
identidad policial de oficio, por noticia de la autoridad policial o por
queja de cualquier ciudadano que considere vulnerados sus derechos y
debera cuidar que se hayan llevado a cabo con criterios de razonabili-
dad, proporcionalidad y respeto de la dignidad de la persona.

Para Jos efectos de esta norma debera entenderse por *prevencion
del delito”, las acciones dirigidas a controlar ¢ impedir la delincuencia
en sus diversas modalidades, asf como a evitar la probable comisién de
hechos delictivos si no se actiia con la debida oportunidad y diligencia.

1.1 En el procedimiento de control de identidad y registro de perso-
nas en lugares o establecimientos puiblicos, el Fiscal verificara:

1.1.1. El debido cumplimiento de la identificacién del efectivo
policial que interviene, a la persona intervenida, propor-
cionéndole su identidad y dependencia policial a la que
pertenece, y de ser el caso, la placa de rodaje de los vehi-
culos utilizados en la intervencion. »

1.1.2. El documento de identidad presentado por la persona in-
tervenida, el cual puede ser: Documento Nacional de Iden-
tidad (DNI), o Carné de Extranjeria o Pasaporte, si se tra-
tara de extranjeros, Licencia de Conducir, Libreta Militar,
Partida de Nacimiento o cualquier otro documento publico
que permita su identificacién en el momento.
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1.2.

113,

1.1.4.

1.1.5.

Las facilidades que la autoridad policial brind6para 1a ubi-
cacion y exhibicion de la identificacion de la persona inter-
venida, como llamadas telefonicas, utilizacién de medios
electronicos, conduccidn al lugar donde estaban sus docu-
mentos, de haber sido posible.

La devolucién de los documentos de las personas debi-
damente identificadas y la autorizacién para su retiro del
lugar.

En caso de intervencion arbitraria, el Fiscal dispondra la
devolucién de los documentos, el alejamiento del lugar de
la persona intervenida y procedera conforme a sus atribu-
ciones

En el procedimiento utilizado en las dependencias policiales ori-
ginado por la falta de identificacion de la persona intervenida, o
por la gravedad del hecho investigado o &mbito de la operacion
policial, el Fiscal verificara:

1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

1.2.4.

1.2.5.

El registro de la persona intervenida en el LIBRO - RE-

GISTRO, firmando y sellando como constancia de su revi-
sion.
Las razones que motivaron su conduccion a la dependen-

cia policial y el tiempo que ha permanecido en dicha de-
pendencia.

Si el intervenido fue informado de su derecho a comuni-
carse con un familiar o la persona que hubiere indicado.

Que la persona intervenida no haya ingresado a las celdas
o calabozos, asi como no se encuentre en contacto con
personas detenidas.

Que la persona intervenida haya accedido voluntariamen-
te a la toma de impresiones digitales, (inicamente con fines
de identificacién. En caso de haber manifestado su negati-
va, la comunicacién al Ministerio Pablico.
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1.3.

1.4

1.2.6. Eltiempo de permanencia del intervenido en la dependen-
cia policial, el cual debera ser el indispensable para los
fines del procedimiento de identificacién y no exceder de
cuatro horas.

1.2.7. Tratandose de un requisitoriado, que sea puesto inmedia-
tamente a disposicion de la autoridad requirente.

1.2.8. Las diligencias que se practicaron con fines de identifica-
cién y que no se afecten o hayan afectado derechos de la
persona que la Constitucion Politica y las leyes garantizan.

1.2.9. Encaso de una intervencion arbitraria, que podria constituir
un ilicito penal, el Fiscal dispondra el cese de la restriccion
de la libertad y procedera conforme a sus atribuciones.

En el procedimiento de fegistro personal, vestimentas, equipajes,
bultos o vehiculos, ante la sospecha fundada de un hecho punible,
a que se refiere el inciso 3) del articulo 205° del CPP, ademas de

" lo sefialado en los numerales 1.1 y 1.2 de la presente directiva, el

fiscal verificara:

1.3.1. El levantamiento del acta correspondiente y la oportuna
comunicacion al Ministerio Piblico.

1.3.2. Si se tratare del registro de la vestimenta de una persona
en el procedimiento del control de identidad, que se haya
cumplido ademads, con las formalidades previstas en el ar-
ticulo 210° del CPP.

1.3.3. La existencia de objetos o especies relacionados con la
comisién de un delito y su aseguramiento con indicacién
de la persona responsable.

En el procedimiento seguido contra un imputado, ademas de lo
sefialado en los numerales 1.1 y 1.2 de la presente directiva, el
Fiscal verificara: .

1.4.1. Si el intervenido ha dado su consentimiento para la toma
de fotografias, mediciones y medidas semejantes.
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1.5

1.4.2.

En el supuesto que éste no haya prestado su copsentimien-
to para las actuaciones indicadas en el numeral anterior,
que se haya comunicado al Fiscal competente, quien en
uso de la facultad concedida por el inciso 5) del articulo
205° del Cédigo Procesal Penal, podra autorizar u ordenar
tales actos si lo considera necesario o indispensable. La
orden fiscal debera ser motivada y constar por escrito en
el acta respectiva.

. El levantamiento del acta policial en la que debera cons-

tar la necesidad, motivos o razones que sustentan dichas
actuaciones, asi como el tiempo en que se practicaron, la
cual sera suscrita por el personal policial que intervino en
las mismas.

En el procedimiento de controles policiales en vias, lugares o es-
tablecimientos publicos para el descubrimiento y ubicacion de los
participes en delitos que causen grave alarma social a que se refiere
el inciso 1) del articulo 206° del CPP, ademas de lo seiialado en los
numerales 1.1 y 1.2 de la presente directiva, el fiscal verificara:

1.5.1.

1.5.2.

1.5.3.

1.5.4.

La comunicacion al Fiscal competente, en la que se indi-
que el motivo, lugar, modo y tiempo de la intervencion
policial a que se refiere el inciso 1) del articulo 206° del
Cédigo Procesal Penal.

El informe inmediato del resultado de la intervencién con
la copia del acta respectiva, a efecto de disponer las accio-
nes correspondientes.

La existencia de los instrumentos o efectos relacionados
con la comisidn de delito o de las sustancias prohibidas o
peligrosas, en caso de haberse incautado y la medida de
aseguramiento con indicacion de la persona responsable.

El registro de la accion de control en el libro — registre
controles policiales publicos, firmando y sellando como
constancia de su revisidn.
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2. VIDEO - VIGILANCIA (ART.207°CPP)  *

En las investigaciones por delitos violentos o graves, sancionados
con pena privativa de la libertad no menor de cuatro afios, o contra or-
ganizaciones delictivas, en las que el Fiscal de oficio o a solicitud mo-
tivada de la Policia Nacional y sin conocimiento del afectado, ordene
la toma fotografica o registro de imagenes u otros medios técnicos para
la observacién o investigacion del lugar de residencia del investigado,
debera observar los siguientes lineamientos minimos:

2.1 Expedir la Disposicién de procedencia o improcedencia, la cual
debera ser motivada, teniendo en cuenta los principios de razona-
bilidad, oportunidad, proporcionalidad y necesidad de la investi-
gacion. i

2.2 Los limites en la utilizacion de los medios técnicos de video — vi-
gilancia, tales como el espacio fisico y las personas susceptibles
de tomas fotograficas o registro de imégenes, el tiempo del proce-
dimiento de video - vigilancia de conformidad con lo establecido
en el articulo 230° numeral 6 del CPP y la necesidad o no de
grabar sonidos, entre otros.

2.3 Designara en forma precisa al personal a cargo del procedimiento
de video - vigilancia y al responsable de su registro y custodia
hasta la entrega de los soportes originales de la toma o registro de
iméagenes al fiscal, la cual deberd efectuarse en sobre sellado.

2.4 Establecerd la obligacion de mantener la confidencialidad e in-
tegridad de las tomas o registros de las imagenes o sonidos por
parte del personal designado, bajo responsabilidad.

2.5 Las tomas o registros de imagenes deberan ser datados de modo
tal que el dia y la hora en que se han realizado queden incorpora-
dos en el soporte original respectivo. Independientemente de ello
deberén ser rotulados y numerados indicando la fecha del proce-
dimiento de grabacion, persona responsable del procedimiento,
duracién de la grabacion y demas datos que resulten necesarios
para su plena identificacion.

R RS, 1
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| 2.6

2.7

| 2.8

2.9

2.10

El Fiscal requeriré la autorizacién judicial cuando la video - vigi-
lancia se realice en el interior de inmuebles o lugares cerrados.

Recibida la toma o registro original de imagenes por el fiscal,
cuidar4 su conservacién y adoptara las correspondientes medidas
de seguridad, pudiendo designar a un Funcionario responsable
del aseguramiento.

El fiscal dispondrd la transcripcidn escrita de los registros de
imagenes y en su caso de sonidos y designaré al responsable de
la misma. La transcripcion deber4 ser numerada en forma inde-
pendiente, indicando la duracion de la grabacién y demas datos
que resulten necesarios para la plena identificaci6n en el soporte
original. Recibida la transcripcién, el fiscal levantara el acta de
recepcion de la misma y de los soportes originales.

Ejecutada la video ~ vigilancia y culminadas las investigaciones
inmediatas a que ellas se refieran, se pondra en conocimiento dei
vigilado lo actuado, siempre que el objeto de la investigacién lo
permita y que no se ponga en peligro la vida o la integridad fisica de
terceros. De ser necesario mantener el secreto de la video — vigilan-
cia, el fiscal debera emitir disposicién motivada, sefialando el plazo
de la reserva y solicitara la confirmacion judicial respectiva’.

En caso que el Fiscal disponga la procedencia de la expedicién de
copias, €sta se practicara observandose los siguientes lineamien-
tos:

a) La copia se realice de principio a fin del soporte original, sin
interrupciones, cortes ni inclusiones de iméagenes o sonidos.

b) En caso de solicitarse copia de una parte determinada de la
operacion de video — vigilancia, ésta debe indicar el punto de
inicio y final del momento al cual corresponde en el soporte
original.

¢) La copia sera conjunta de imagen y sonido, siempre que asi
figure en el soporte original.

1 Concordante con el inciso 3 del articulo 203 del CPP.
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d) Cada copia debe ser numerada en forma independiente, rotu-
lada, con fecha del procedimiento de grabacién y su duracion,
persona encargada de la copia y del responsable del proce-
dimiento, indicando su soporte original y demas datos que
resulten necesarios para su plena identificacion.

3. PESQUISAS (ART. 208° CPP)

Las pesquisas son indagaciones o averiguaciones que realiza la
Policia por si, en caso de urgencia, o por disposicién del fiscal con la
finalidad de obtener datos, recoger cosas, huellas, efectos materiales
u otros que sirvan para la investigacion del delito o ubicacion del im-
putado, debiendo dar cuenta inmediata al fiscal. Tienen el cardcter de
diligencias minimas y necesarias para evitar la desaparicion de pruebas,
indicios y vestigios de la realizacion de un hecho punible.

~ La inspeccion procedera en lugares abiertos, cosas, registros su-
perficiales de personas?y otras, cuando existan motivos plausibles para
considerar que se encontraran rastros del delito, ocultamiento de un im-
putado, persona préfuga, y demas ttiles para la investigacion.

31 En caso de comprobacién del estado de las personas, lugares, co-
- sas rastros y otros efectos materiales de utilidad para la investiga-
cién dispuestas por el Fiscal, el acta debera contener las siguien-

tes formalidades minimas:

3.1.1. La descripcién exacta del lugar donde se realiza la pes-
quisa, motivo y forma en que se llevé a cabo, nombre
de los funcionarios o autoridad policial encargada de la
diligencia.

31.2. La indicacién del nombre, caracteristicas y estado de las
personas, cosas, rastros u otros efectos materiales encon-

trados en el Tugar de la pesquisa que sean de utilidad para
la investigacién.

2 No entendido como intervencién corporal.
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3.2

3.3

3.1.3.

3.1.5.

Si no se encontrd rastros o efectos materiales q si éstos hu- -

bieren desaparecido o sido alterados, la descripcion del es-
tado actual y de ser posible, el modo, tiempo y causa de su
desaparicién o alteracién del estado anterior y los medios
de conviccién que llevaron a ese conocimiento.

Se procedera de igual manera cuando la persona buscada
no fuera encontrada en el lugar de la pesquisa.

4. El levantamiento de planos de sefiales, descriptivos, foto-

graficos, y toda operacion técnica, e inventario, que resul-
ten necesarios segln la naturaleza del delito.

De encontrarse a menores de edad, se comunique de in-
mediato a la Fiscalia de Familia o Mixta para que proceda
conforme a sus atribuciones.

Si por razones de urgencia la pesquisa es realizada por la policia,
sin disposicion del fiscal, se verificard que el acta elaborada por el
personal policial contenga la informacién sefialada en el numeral
anterior.

En caso de retenciones con fines de pesquisas, con el objeto de
comprobar el estado de las personas, lugares, cosas, rastros y otros
efectos materiales de utilidad para una investigacién, que la actua-
cién policial responda a las siguientes formalidades minimas:

3.3.1.

3.3.2.

333,

3.34.

‘Se haya informado a la persona sobre el motivo de sureten-

cidn, asi como los derechos que la legislacion le reconoce.
Se haya identificado la autoridad que dispuso la retencién.

Se haya identificado a las personas que comparecieron al
lugar de la diligencia materia de pesquisa.

Precisado las diligencias efectuadas con las personas re-
tenidas, las que deberan haberse practicado con observa-
cioén de las disposiciones sefialadas en los numerales 1.1,
1.2y las demds ccnsignadas en el item 3. de la presente
Directiva.

RPN
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Recomendar la suscripcién de convenios por parte de la Policia
Nacional y el Ministerio Piiblico con el RENIEC para la inscrip-

cién y registro de las personas que no lo hubieran hecho y hayan

sido sujetas al control de identidad previsto en el articulo 205° del
Cédigo Procesal Penal.

Adquisicién progresiva de camaras fotogréficas, filmadoras y
equipos de ultima generacion, por parte del Ministerio Publico,
para la perennizacién de las escenas del delito y transcripcion de
las grabaciones de audio y video, obtenidas en los procedimien-
tos establecidos en el CPP.
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PRESENTACION .

El Cédigo Procesal Penal ha establecido en su articulo 220° inciso
5, que la Fiscalia de la Nacion a efecto de garantizar la autenticidad de
lo incautado, dictara el Reglamento correspondiente, con la finalidad de
normar el disefio y control de la Cadena de Custodia asi como el proce-
dimiento de seguridad y conservacién de los bienes incautados.

Asimismo el articulo 318° del Cédigo Procesal Penal sefiala, que
la Fiscalia de la Nacion emitird las disposiciones reglamentarias nece-
sarias, para garantizar la correccion y eficacia de la diligencia de incau-
tacion de bienes, asi como para determinar el lugar de custodia y reglas
de administracion de éstos. De otro lado el articulo 223° inciso 2 del
CPP, indica que la Fiscalia de la Nacién establecerd directivas regla-

mentarias para llevar a cabo el remate del bien incautado por el 6rgano

administrativo competente.

En este contexto, al establecer dicho cuerpo normativo tales alcan-
ces, conviene también emitir disposiciones relativas al “destino final”
de los citados bienes, posibilitando a los jueces y fiscales que tomen
decisiones sobre el particular durante la investigacion o el proceso, a
través de los distintos mecanismos que establecen las leyes especiales,
las normas técnico cientificas correspondientes y el presente Reglamen-
to, devolviéndolos a sus propietarios, destruyéndolos o incinerandolos,
ordenando la libre disposicion a entidades autorizadas o rematandolos,
segun el caso.

Teniéndose en cuenta que en los casos de los delitos de Trafico Ili-
cito de Drogas, Delito Aduanero, contra la Propiedad Intelectual, Lava-
do de Activos, contra la Administracion Piblica, Terrorismo y Traicién
a la Patria, en la actualidad se han establecido diversos procedimientos
en relacién a los bienes incautados derivados de dichos ilicitos, que
deben ser unificados.

En este entendido, se debe regular y sistematizar las funciones
asignadas al Ministerio Piblico; por tanto, se ha considerado conve-
niente reglamentar el procedimiento de “Cadena de Custodia” tanto de




e e |

D®RECTIVAS Y REGLAMENTOS RELACIONADOS CON EL NUEVO CPP 515

los elementos materiales y evidencias, asi como de los bienes incauta-
dos. Este proyecto tiene como precedente normativo en el trabajo de los
representantes del Ministerio Publico la Resolucién N° 964-2001-MP-
FN, resultando conveniente actualizar la normatividad vigente acorde a
las nuevas funciones asignadas al Ministerio Pablico, adaptandola a los
nuevos requerimientos planteados por el modelo procesal penal perua-
no, acorde a la atribucion plasmada en el articulo 159° inciso 3y 4 dela
Constitucién Politica del Estado

Estos aspectos, sumados a la experiencia practica de los represen-
tantes del Ministerio Piblico, en el desempefio de su labor diaria, han
permitido el desarrollo del documento propuesto.

REGLAMENTO DE I'A CADENA DE CUSTODIA DE
ELEMENTOS M{\TERIALES, EVIDENCIAS Y
ADMINISTRACION DE BIENES INCAUTADOS

Articulo 1°.- Objeto

El presente Reglamento regula el procedimiento de la cadena de
custodia de los elementos materiales y evidencias incorporados a la in-
vestigacion de un hecho punible.

Asimismo, regula los procedimientos de seguridad y conserva-
cién de los bienes incautados, segin su naturaleza.

Concordancias:

Art. 67° NCPP
Art. 68° NCPP
Art. 220.5 NCPP
Art. 322.3 NCPP

Articulo 2°.- Finalidad

Establecer y unificar procedimientos basicos y responsabilidades
de los representantes del Ministerio Publico y funcionarios, a efecto de
garantizar la autenticidad y conservacion de los elementos materiales
y evidencias incorporados en toda investigacién de un hecho punible,
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auxiliados por las ciencias forenses, la Criminalistica, entre qtras disci-
plinas y técnicas que sirvan a la investigacién criminal.

Ademas, unificar los lineamientos generales de seguridad y con-
servacion de los bienes incautados

Articulo 3°.- Ambito y alcance

Las normas contenidas en el presente Reglamento son de aplica-
ci6n progresiva en todo el territorio nacional y de obligatorio cumpli-
miento para los sefiores Fiscales, funcionarios y servidores del Minis-
terio Publico. -

CariTuro |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 4°.- Principios

Los procedimientos previstos en el presente reglamento, se rigen
por los siguientes principios:

El control de todas las etapas desde la recoleccion o incorpora-
cién de los elementos materiales, evidencias y bienes incautados hasta
su destino final. Asi como del actuar de los responsables de la custodia
de aquellos. '

La preservacién de los elementos materiales y evidencias, asi
como de los bienes incautados, para garantizar su inalterabilidad, evitar
confusiones o dafio de su estado original, asi como un indebido trata-
miento o incorrecto almacenamiento.

La seguridad de los elementos materiales y evidencias, asi como
de los bienes incautados con el empleo de medios y técnicas adecuadas
de custodia y almacenamiento en ambientes idoneos, de acuerdo a su
naturaleza.

La minima intervencién de funcionarios o personas responsables
en cada uno de los procedimientos, registrando siempre su identificacion.

La descripcion detallada de las caracteristicas de los elementos
materiales y evidencias ademds de los bienes incautados o incorporados

PRS-
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en la investigacién de un hecho punible; del medio en el que se halla-
ron, de las técnicas utilizadas, de las pericias, de las modificaciones o
alteraciones que se generen en aquellos, entre otros.

Articulo 5°.- Elementos materiales y evidencias

Son objetos que permiten conocer la comisién de un hecho pu-
nible y atribuirlos a un presunto responsable en una investigacién y
proceso penal.

Concordancia:
Art. 330° NCPP

Articulo 6°.- Bienes incautados

Son los efectos y ganancias provenientes de delito, asi como los
instrumentos que sirvieron para perpetrarlo, objeto de una medida judi-
cial o excepcionalmente fiscal, durante la investigacion.

Concordancias:
Art.316°y ss NCPP

Carituro II
DE LA CADENA DE CUSTODIA DE LOS ELEMENTOS
MATERIALES Y EVIDENCIAS

Articulo 7°.- Concepto

La Cadena de Custodia es el procedimiento destinado a garantizar
la individualizacion, seguridad y preservacién de los elementos mate-
riales y evidencias, recolectados de acuerdo a su naturaleza o incorpo-
rados en toda investigacion de un hecho punible, destinados a garanti-
zar su autenticidad, para los efectos del proceso.

Las actas, formularios y embalajes forman parte de la cadena de
custodia.

Concordancias:
Art. 220.2 NCPP
Art. 382 °NCPP
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Articulo 8°.- Del procedimiento de la Cadena de Custodia

La Cadena de Custodia se inicia con el aseguramiento, inmovili-
zacién o recojo de los elementos materiales y evidencias en el lugar de
los hechos, durante las primeras diligencias o incorporados en el curso
de la Investigacioén preparatoria; y, concluye con la disposicion o reso-
luci6n que establezca su destino final.

Articulo 9°.- Escena como una fuente de evidencias

La escena es el lugar o espacio fisico donde sucedieron los hechos
investigados. Es el foco aparentemente protagénico en el cual el autor
o participe consciente o inconscientemente deja elementos materiales o
evidencias, huellas y rastros que puedan ser significativos para estable-
cer el hecho punible y la identificacién de los responsables.

También se considerard como escena el entorno de interés cri-
minalistico donde se realizaron los actos preparatorios, asi como aquél
donde se aprecien las consecuencias del mismo.

La informacién suficiente, determinara la amplitud de la escena.
Articulo 10°.- Proteccién de la escena y evidencias

Es la actividad practicada por el Fiscal o la Policia, destinada a ga-
rantizar el aseguramiento y perennizacion de la escena para evitar su conta-
minacién, alteracion, destruccién o pérdida, con el objeto de comprobar la
existencia de elementos materiales y evidencias pertinentes y ttiles para el
esclarecimiento del hecho punible y la identificacion de los responsables,
procurando la intangibilidad, conservacion e inmovilizacién de la misma'y
de aquellos para su posterior recojo. En caso de flagrancia o peligro inmi-
nente de la perpetracion de un hecho punible, la Policia procedera a asegu-
rar, inmovilizar o secuestrar los elementos materiales o evidencias.

Concordancias:

Art. 68°. “K” NCPP
Art. 2182 NCPP

Articulo 11°.- Formato de Cadena de Custodia

Los elementos materiales, evidencias y bienes incautados se regis-
traran en el formato de la cadena de custodia mediante una descripcion
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minuciosa y detallada de los caracteres, medidas; peso, tamafio, color,
especie, estado, entre otros datos del medio en el que se hallaron los
elementos materiales y evidencias, de las técnicas utilizadas en el reco-
jo y pericias que se dispongan, en el cual no se admiten enmendaduras.
En caso que amerite una correccidn, ésta se efectuara entre paréntesis,
explicando los motivos que la generaron. Los bienes materiales y las
evidencias recolectadas o incorporadas, deberan ser debidamente rotu-
ladas y etiquetadas para su correcta identificacién y seguridad e inalte-
rabilidad.

Articulo 12°.- Supervisién de la cadena de custodia

El Fiscal o la persona que delegue, supervisara la identificacion,
individualizacion, recoleccion, envio, manejo, andlisis, entrega, recep-
ci6n, seguimiento, y otros procedimientos que se generen respecto a los
elementos materiales y evidencias. También, las condiciones de segu-
ridad, el empleo de medios materiales y de técnicas adecuadas para su
traslado, almacenamiento, conservacion, administracion y destino final.
Asi como el registro € identificacion de las personas responsables de
cada procedimiento.

En caso de advertir la alteracion del estado original de aquellos,
seglin su naturaleza'y de los registros, adoptard las acciones que corres-
pondan. :

Articulo 13°.- Procedimiento de recoleccion, embalaje y tras-
lado

Los Fiscales observaran que s€ cumplan los siguientes lineamien-
tos minimos: Iniciar la coleccion de elementos materiales y evidencias
con los objetos grandes y movibles, posteriormente se recolecta aque-
llos que requieren de un tratamiento o técnica especial, seleccionando-
los y clasificandolos.

Utilizar embalajes apropiados de acuerdo a su naturaleza, etique-
tandolos o rotulandolos para una rapida ubicacion e identificacion o
precinténdolos segun el caso, consignandose como minimo: ciudad de
origen, autoridad que ordend la rerision, forma de recojo d2 los bienes
incautados, numero de investigacidn o DToCET, dsscripeion (clase, can-

ot v ontivel
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tidad, estado, color), fecha, hora, lugar donde se practicd la coleccion y
la identificaci6n del responsable.

Llenar el formato de cadena de custodia por duplicado, el cual rio
podra tener modificaciones o alteraciones.

Disponer las pericias, analisis, informes técnicos que se requieran
para la investigacion respecto a los elementos materiales y evidencias
o una muestra de ellos. Tratindose de objetos de gran dimensién o vo-
lumen y seglin su naturaleza, designara al responsable del traslado, asi
como su destino de custodia, después que se practiquen las pericias
respectivas.

Ordenar el traslado al Almacén de Elementos Materiales y Evi-
dencias correspondiente, segtin su volumen, el que se efectuara con el
formato de cadena de custodia. Al ser transportados, debe preservarse
su integridad, manteniéndolos libres de todo riesgo o peligro de altera-
cion, deterioro o destruccion.

Articulo 14°.- Registro y custodia

Es el procedimiento que se desarrolla con el objeto de garantizar
el ingreso, registro, almacenaje, administracion y salida de los elemen-
tos materiales y evidencias.

En un plazo méximo de tres dias calendarios de la intervencién o
recepcion del informe policial, el Fiscal dispondra el destino al Alma-
cén, conforme a los siguientes lineamientos:

El personal asignado por el Fiscal o la autoridad policial, en de-
legacidn, recibe el mandato y el formato de cadena de custodia. Quien
entrega y quien los recibe, verifica el estado de los mismos o sus em-
balajes, los cuales deben estar integros, sin presentar alteraciones. Los
rétulos o etiquetas no deben mostrar enmendaduras.

Se registra en el formato de cadena de custodia el traslado y traspa-
so, fecha, hora, dejandose constancia de las observaciones pertinentes.

El responsable de la recepcion en el laboratorio o del almacén
recibe debidamente embalados los elementos materiales y evidencias,
los revisa efectuando los registros necesarios en el formato de cadena
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de custodia y en el sistema de informacién mandal o electrénico. Este,
debe verificar los datos consignados y el responsable del traslado.

El responsable del almacén en los Distritos Judiciales se encar-
gara de recibir el formato de la cadena de custodia por duplicado. Una
copia se queda en poder de la Fiscalia o autoridad interviniente para que
sea agregado a la carpeta fiscal, la otra permanecera en custodia del Al-
macén, a fin de registrar las futuras diligencias que se practiquen. Toda
actuacidn posterior que se genere se consignara en el formato de cadena
de custodia y en el registro informético, cronolégicamente.

El responsable del Almacén, después de su recepcion conforme
a los requisitos antes sefialados, selecciona y ubica cada uno de los
bienes, dependiendo de su naturaleza, clasificindolos atendiendo a su
volumen, cantidad, peso, clasé de sustancia, riesgo que representa, va-
lor y todas aquellas circunstancias que la experiencia aconseje para el
adecuado almacenamiento, registrando en el sistema de informacion su
ubicacion dentro del almacén.

En caso que se aprecien alteraciones en los embalajes y rétulos
o0 etiquetas, quien los advierta en el almacén lo comunicard inmedia-
tamente al jefe inmediato y a la autoridad competente, dejando cons-
tancia escrita en el formato de cadena de custodia y si es posible, fijara
mediante fotografia o filmacion las alteraciones. Quien entrega y quien
recibe debe conocer las alteraciones advertidas.

Para los efectos del cumplimiento de estas especificaciones, tra-
tindose de elementos biolégicos y quimicos, seran almacenados en am-
bientes especialmente organizados, con el objeto de evitar su deterioro
y la integridad fisica de los responsables.

El perito responsable o especialista a quien se le haya ordenado
la realizacién de un anlisis, examen pericial o informe técnico, con-
signara en el formato de cadena de custodia sucintamente las técnicas
empleadas, identificindose.

‘Articulo 15°.- Traslado para diligencia

Cuando sea necesario llevarse a cabo una diligencia fiscal o ju-
dicial en la que se requiere tener a la vista los elementos materiales y
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evidencias o una muestra de ella, el Fiscal dispondra el traslado, indi-
cando el personal responsable. El responsable del almacén de bienes
incautados cumplira con el mandato en la forma y plazo que disponga
la autoridad requirente.

El responsable del almacén al recibir la orden fiscal, ubica fisi-
camente los elementos materiales los entrega al servidor encargado del
traslado y adjunta con tal fin los formatos de cadena de custodia donde
efectia los registros correspondientes. A su vez, descarga en el sistema
de informacién manual o electrénico que se tenga, la salida, procedien-
do a su entrega al responsable del trasiado y transporte.

: Carituro III
DE LACUSTODIAY ADMINISTRACION
DE BIENES INCAUTADOS

Articulo 16°.- Incautacién

En caso de efectuarse una diligencia relacionada a la investiga-
cién de un hecho ilicito, en la que se encuentren bienes que ameriten
ser incautados, se procedera a asegurarlos o inmovilizarlos, designando
provisionalmente al responsable de la custodia, dando cuenta al Juez
para su aprobacién y conversién a las medidas que fueran necesarias.

El Fiscal o la policia excepcionalmente podrén disponer la in-
cautacion de bienes en los casos previstos por ley, dando cuenta de
inmediato al Juez.

Concordancias:
Art. 68° NCPP

Art. 316° NCPP
Art. 317° NCPP

Articulo 17°.- Registro y seguridad

Para garantizar la eficacia de las diligencias antes citadas, los bie-
nes deberan ser individualizados, registrados, asegurados e inventaria-
dos en acta, la que seré suscrita por los participantes y testigos de ser
el caso.
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El Fiscal o el responsable, consignara la hora de culminacién y la
identificacién de quienes hubieran intervenido, del custodio provisio-
nal, entregando copia del acta a los afectados.

Rigen en lo que fuera pertinente, las disposiciones previstas en
los articulos 12°,13° y 14° del presente Reglamento.

Concordancias:

Art. 68° NCPP
Art. 225.3 NCPP

Articulo 18°.- Formato de bienes incautados

Se registrara en forma minuciosa y detallada los bienes incautados
en el formato correspondiente, conforme a las caracteristicas dispuestas
en el articulo 11° del presente reglamento, asi como la identificacién
del responsable de la custodia en cada uno de los procedimientos rela-
cionados al traslado, almacenamiento, administracion y destino final de
los mismos.

Articulo 19°.- Casos especiales

En caso de bienes perecibles, sujetos a eminente deterioro, de
gran magnitud y naturaleza, dedicados a fabrica o comercio, semovien-
tes entre otros que no permitan su traslado, o que ameriten una admi-
nistraci6n especializada sobre los derechos de éstos, el Fiscal dispondra
la inmovilizacién y el aseguramiento, asi como el lugar de custodia,
designando al depositario - responsable por un plazo no mayor de 15
dias prorrogables por igual término, dando cuenta al Juez para la con-
firmaci6n de la medida y conversi6n a incautacién conforme a los pre-
supuestos establecidos en la ley. ’

Articulo 20°.- Designacién del lugar de custodia

Dispuesta la medida de incautacion, el Fiscal delegard al respon-
sable del almacén la designacién del lugar y de la aplicacion de las
reglas de administracién que correspondan para el mejor cuidado de los
citados bienes. :

En los casos especiales y no previstos expresamente en la ley, se
debera tener en cuenta que si el bien estd sujeto a un proceso de pro-
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duccidén y comercio, debera segun el caso, procurarse su continuacion,
asi como la administracién de las rentas, frutos o productos, el Fiscal
solicitara la designacién del depositario correspondiente.

Dicha funcién debera ser cumplida con la diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacién, no pudiendo usarlo en prove-
cho propio o de un tercero, salvo disposicién judicial, inscribiéndose en
el Registro correspondiente.

Debe informarse semestralmente al responsable del almacén del
Ministerio Publico respecto a la gestion encomendada.

Concordancia:
Art.220.3 NCPP

Articulo 21°.- Convenios interinstitucionales de custodia

El Fiscal Jefe del Distrito Judicial podra celebrar convenios in-
terinstitucionales de custodia de bienes incautados, con dependencias
estatales relacionadas al bien juridico protegido como Gobiernos Re-
gionales, Locales, Universidades, centros asistenciales entre otros, que
por su especial naturaleza o caracteristicas, no puedan ser almacenados
en los ambientes del Ministerio Publico o cuando se carezca de infraes-
tructura adecuada.

Articulo 22°.- Titulos valores o documentos de crédito

Cuando se afecten titulos valores o documentos de crédito, la in-
cautacion o el secuestro procedera conforme a las reglas del articulo
652° del Cédigo Procesal Civil, de ser pertinente.

Articulo 23°.- Custodia de joyas y andlogos

Cuando se requiera la custodia de joyas auténticas, metales valio-
sos, piedras preciosas o efectos analogos que superen el valor de una
unidad impositiva tributaria, el Fiscal dispondra que el responsable del
almacén las deposite en custodia en la Caja de Valores del Banco de la
Nacidn, previa tasacién de un perito designado de la lista de tasadores
del Ministerio Publico. .

Los documentos que correspondan a la descripcién, tasacién y
depésito de tales bienes seran remitidos al Almacén, anexandose una
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copia a la carpeta fiscal. Si el valor de lo incautado es inferior a una
unidad impositiva tributaria, se depositarén con la debida descripcién e
identificacién en la caja de valores del Almacén del distrito fiscal.

Articulo 24°.- Bienes inmuebles

Tratindose de administracién bienes inmuebles o de derechos so-
bre aquellos, en tanto concluya la investigacién preparatoria o el proce-
S0, se¢ procederd a la anotacién de la medida adoptada en el respectivo
Registro Publico, en cuyo caso se requerira la orden judicial respectiva.
Se dejaré constancia en el acta la identidad de la persona o institucién
responsable de la posesion-custodia. '

Articulo 25°,- Regulac_ién supletoria

Rige para los supuestos previstos en los articulos precedentes, lo es-
tablecido en el Cédigo Civil y Procesal Civil, en lo que fuera pertinente.

CarituLo IV
DE LOS RESPONSABLES DE LA CUSTODIA
DE LOS ELEMENTOS MATERIALES,
EVIDENCIAS Y BIENES IN CAUTADOQS

Articulo 26°.- Obligaciones
Son obligaciones del responsable del almacén:

Recibir y registrar los elementos materiales, evidencias y bienes
incautados en los formatos respectivos, sistema informatico o el que
haga sus veces. Los procedimientos de ingreso, traslado y egreso defi-
nitivo que fueran ordenados por las autoridades correspondientes, debe-
rdn ser cumplidos en el modo y plazo dispuestos.

Clasificar, ubicar, custodiar y conservar los elementos materiales,
evidencias y bienes incautados,

Efectuar semestralmente inventarios fisicos a efecto de informar
al Fiscal a cargo del caso, con el objeto que adopten las acciones que
correspondan para determinar su destino final.




526 EL NUEVO PROCESG PENAL

Requerir a las autoridades administrativas los recursos logisticos
necesarios para la adecuada custodia, conservacién y administracién
de los elementos materiales, evidencias y bienes incautados, segin su
naturaleza.

Articulo 27°.- Detalle del registro

Ingresados los elementes materiales, evidencias y bienes incauta-
dos al almacén, se proceder4 a su registro el cual debera detallar como
minimo lo siguiente:

; a) Estado de conservaciony descripcién segun la informacién
proporcionada en el formato de cadena de custodia.

b) Fechay hora de ingreso, egreso y traslados.

c¢) Fiscalia que ordena el internamiento.

d) Numero de ingreso de la investigacion, informe policial, car-

peta fiscal o proceso segun corresponda.

¢) Nombre de los sujetos procesales (investigado, victima, ter-
cero civilmente responsable, etc.)

f) Delito investigado.
g) Y, otras anotaciones u observaciones cuando sean necesarias.

Articulo 28°.- Tasador oficial

El Fiscal Jefe de cada Distrito Judicial designard anualmente los
Tasadores Oficiales.

En caso de no contarse con personal calificado en los Distritos
Judicial, se procedera a la convocatoria respectiva, para tal efecto, la
Gerencia General del Ministerio Pablico asignara los recursos que fue-
ran necesarios.

Articulo 29°.- De los organismos habilitados

Los Fiscales encargados de las investigaciones en las cuales se
hubieran incautado bienes, en su funcién de supervigilancia de los or-
ganismos que por ley se han creado o habilitado para el depésito, admi-
nistracién y disposicién de aquellos, verificardn su custodia, estado de
conservacion, traslado v disposicién final.

i K
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Velaran que los organismos habilitados por tey observen el cum-
plimiento del presente reglamento y lo contenido en el “Reglamento de
Supervision de Organismos encargados de Bienes Incautados”, en lo
que fuera pertinente para los fines de la investigacion y el proceso.

Articulo 30°.- Incumplimiento

En caso de verificarse la inobservancia de las obligaciones esta-
blecidas por ley respecto a las obligaciones de los organismos delega-
dos, el Fiscal procederd a las acciones legales correspondiente, instru-
yendo a la institucion responsable, para que se supere las omisiones
advertidas conforme a lo establecido en el “Reglamento de Supervision
de Organismos encargados de Bienes Incautados”.

C.A:Pi’I'ULO Vv
DE LA DISPOSICION DE LOS ELEMENTOS
MATERIALES, EVIDENCIAS Y BIENES INCAUTADOS

Articulo 31°.- Disposicién

El Fiscal o Juez competente decide, er ¢l menor tiempo posible,
sobre el destino final de los elementos materiales, evidencias y bienes
incautados en la investigacién o proceso, a través de los distintos meca-
nismos que establecen las leyes especiales, este Reglamento y las normas
técnico cientificas. Con tal fin, emiten el mandado correspondiente, el que
es comunicado al responsable del Almacén, a la dependencia competente
del organismo delegado que haga sus veces o ai laboratorio forense.

Articulo 32°.- Ejecucion

El responsable o custodio recibe y corrobora el contenido del
mandato, registra en el formato respectivo y en el sistema de informa-
cidn que corresponda, la disposicién final del bien incautado y procede
a materializar lo ordenado.

Articulo 33°.- Conservacidn de muesira representativa

Trazandose de objetos de gran velumes, perscitles o que atenten
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presentativa, adoptandose las medidas de seguridad indispensables y/o
vistas fotograficas o filmacion de la totalidad del bien o lote, para facili-
tar su futura apreciacién en la investigacion o proceso, y la elaboracién
de pericias o diligencias posteriores.

La muestra se derivara con posterioridad al almacén correspon-
diente, conforme al procedimiento establecido en este Reglamento.

Articulo 34°.- Acta de disposicién

En los casos previstos por ley, la disposicion final de los elemen-
tos materiales, evidencias y bienes incautados se materializa con la pre-
sencia del Ministerio Publico, el cual levantara el acta correspondiente,
la que se adjuntara al formato de custodia de elementos materiales, evi-
dencias y bienes incautados, respectivamente.

Articulo 35°.- Del seguimiento y control

El Fiscal en su funcién de supervision de los organismos que por
ley se han creado o habilitado para el depésito, administracién o dispo-
sicién de los bienes incautados, realiza el seguimiento y control de la
disposicion final dictada respecto de aquellos.

El Fiscal Jefe o quien éste designe, supervisara el cumplimiento
de las normas dispuestas en el presente Reglamento en todos los proce-
dimientos relativos al destino final.

Articulo 36°.- Procedimientos para el destino final

El procedimiento por el que se establece el destino final de los
elementos materiales, evidencias y bienes incautados sera establecido
motivadamente por parte del Fiscal o Juez competente, quienes depen-

diendo de la investigacion o etapa del proceso, dictaran las siguientes
medidas:

a) Conservacidn o custodia definitiva
b) Devolucién
¢) Destruccién o incineracion -

d) Libre disposicién

e) Remate
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Articulo 37°.- De la conservacion o custodia definitiva

En las etapas respectivas del proceso, la fiscalia o el juzgado que pre-
vino, de ser el caso, determinaran la conservacion o custodia definitiva de
los elementos materiales y evidencias hasta por el plazo maximo previsto
en la ley para la prescripcion de 1a accioén o la pena, segin corresponda.

Articulo 38°.- Devolucion

El Fiscal podra disponer la devoluci6n o entrega de los bienes
incautados al afectado, propietario o representante legal, con conoci-
miento del Juez de la investigacion preparatoria, solo en ¢l caso que
éste hubiera prevenido. La devolucién podra ordenarse con caracter
provisional y en calidad de depésito, cuando fuera necesario para la
investigacion o proceso, con fines de exhibicion.

Los bienes podran ser devueltos al investigado si aquellos no
tuvieren ninguna relacion con el delito. La recepcion del bien por el
agraviado 0 propietario o representante legal se consignaréd en un acta,
la que serd suscrita tanto por el responsable de la entrega como por
quienes lo recibe.

En caso de dictarse un sobreseimiento, archivo o sentencia ab-
solutoria, el responsable de la custodia dard cumplimiento al mandato
correspondiente, dejando constancia en los formatos respectivos.

Concordancias:
Art. 318 ° NCPP
Art. 222 ° NCPP

Articulo 39°.- Requisitos para la destruccién o incineracién

El Fiscal, dando cuenta al Juez, si fuera pertinente, dispondra la
destruccion o incineracion de los elementos materiales, evidencias y
bienes incautados que atenten contra la salud y seguridad publica, como
muestras biologicas, fisicas, quimicas, entre otras, cuando asi lo regulen
las leyes especiales sobre la materia o las normas técnico cientificas.

Asimismo, debe disponer la destruccion o incineracion de los bie-
nes perecibles o en manifiesto estado de deterioro irrecuperable y cuyo
almacenamiento o custodia resulten muy dificiles o peligrosos como
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materiales inflamables, combustibles, disolventes, pinturas u otros ana-
logos, que pudieran poner en riesgo la salud o integridad fisica del per-
sonal de custodia.

Articulo 40°.- Procedimiento

El responsable de la ejecucion de la medida en los casos de des-
truccién o incineracion de bienes tomara una muestra, la cual derivara
al Almacén correspondiente, conforme al procedimiento establecido en
el articulo 33° del presente Reglamento.

- El Fiscal levantara el acta y dispondra su anotacién en los for-
matos respectivos, practicada la incineracién o destruccién, segin la
naturaleza del bien. Copia del acta se anexard a la carpeta fiscal.

Articulo 41°.- Libre disposicion

Los Fiscales cuando corresponda, declararan la libre disposicion
de los bienes incautados, en los siguientes casos:

a) Cuando no se haya identificado al autor del ilicito,
b) Cuando no se haya identificado al perjudicado; o,

¢) Cuando pese a identificarse al propietario, se hubieran reali-
zado gestiones infructuosas para su devolucion,

Rigen como plazos, los establecidos en los articulos 950° y 951°
del Caédigo Civil, para la prescripcion adquisitiva.

Y ademas, cuando los bienes que provienen de la falsificacion
o adulteracién de marcas u otras analogas, puedan ser aprovechables
por la poblacién de menores recursos, siempre que no representen un
peligro para la salud ni alteren los precios del mercado, conforme al
procedimiento establecido en el segundo parrafo del articulo 47° del
presente Reglamento.

Rige como plazo en éste ultimo caso, el establecido en el articulo
223° del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

Articulo 42°.- Modalidades de la libre disposicion

Declarados los bieaes incautados en la condicién de libre disposi-
cién por el Fiscal ¢ por el Juez segln corresponda al estado del proceso,

TP
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el érgano administrativo del Ministerio Publico a del organismo dele-
gado, podra optar entre las siguientes acciones:

a) La asignacién en uso

b) La donacion
Articulo 43°.- Asignacién en uso

Por excepcion, cuando las necesidades del servicio lo ameriten,
el 6rgano administrativo autorizara la asignacion en uso de los bienes
incautados, sean muebles o inmuebles. Con tal objeto, el responsable
del almacén, o el depositario, verificara la autenticidad del mandato y
procedera a la entrega del bien a la persona o ente autorizado para su
recepcion, consignandose en los registros informaticos y en el formato
de bienes incautados, las condiciones, estado y destino de los bienes.

Articulo 44°.- Donacion

La donacién procede antes del vencimiento o deterioro de los bie-
nes declarados de libre disposicién con fines sociales y humanitarios,
cuando se trate de bienes incautados que tengan la condicion de pereci-
bles tales como, alimentos, medicamentos u otros analogos de consumo,
bienes con marca de fabrica adulterada o falsificada pero aprovechables
sin riesgo para la salud, como prendas de vestir, ropa de cama, calzado
o materiales de construccién y otros de utilidad inmediata.

Articulo 45°.- Del beneficiario de la donaciéon

El Fiscal comunicara al responsable del 6rgano administrativo del
Ministerio Publico, la libre disposicién de los bienes incautados, para
que proceda a solicitar ante los Fiscales Jefes (Decanos), su donacion.

El Comité Institucional Descentralizado de cada Distrito Judicial
propondré la entidad receptora, entre ellos Hospitales Publicos, Centros
Educativos Publicos, Establecimientos Penitenciarios, Compaififas de
Bomberos Voluntarios, Asilos de Ancianos, Clubes de Madres o Come-
dores Populares, Albergues Infantiles o Albergues Juveniles, Clubes de
Servicio, poblaciones en extrema pobreza o que hubieran sido victimas
de catastrofes o calamidades, asi como al funcionario responsable de
gjecutar el mandato.

. ee——
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Con tal fin emitir4 la resolucién de donacién correspondiente co-
municandola al 6rgano administrativo encargado de €jecutarla.

Articulo 46°.- Procedimiento de la donacién

Recibido el mandado, el responsable del almacén o de la depen-
dencia competente del organismo delegado procederd a la entrega del
bien a la persona o institucién autorizada para su recepcién, consig-
nandose en los registros informéticos y en el formato respectivo las
condiciones, estado y destino final del bien, cuidando de conservar una
muestra representativa, vistas fotogréficas o filmacién del bien o de Ja
totalidad del lote, si fuera el caso, para facilitar la futura apreciacién de
los hechos y atender pericias o diligencias posteriores.

En caso de bienes incautados en custodia de instituciones delega-
das, éstas deberan remitir la muestra al Almacén del Ministerio Publico,
asi como el formato correspondiente; Y, ademas, toda aquella documen-
tacion que se genere para ser anexada a la carpeta fiscal.

Articulo 47°.- Entrega y recepcién de bienes donados

La entrega y recepcion de los bienes donados, quedara registrada
en un acta, en la que se consignard la expresa prohibicion del benefi-
ciario de traspasar, vender o disponer de aquellos, de manera que se
garantice la ausencia de interferencia o alteracién de los precios del
mercado.

En caso de haberse utilizado marcas de fibrica adulteradas o faj-
sificadas, el funcionario administrativo responsable, dispondra y verifi-
card que éstas sean retiradas previamente a la donacién, procurando no
causar dafio a las especies. ‘

Articulo 48°.- Del remate

Procede el remate tratandose de bienes muebles o inmuebles, en
el supuesto de no haberse identificado al autor o perjudicado en el plazo
establecido por ley. Transcurrido el plazo sin haberse formalizado la
investigacion, el Fiscal o el Juez de la investigacion preparatoria, orde-
nara, segin el caso, la realizacién del remate de los bienes incautados al
organo administrativo que se designe.
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Concordancia: I =
Art. 223° del NCPP
Art. 950y 951 CC

Articulo 49°.- Valorizacién

Previo al remate, el érgano administrativo designado dispondré la
valorizaci6n de los bienes con el apoyo de un perito y martillero pibli-
co, si fuere pertinente. El perito quedaré encargado de describir y va-
lorizar los bienes a rematarse elaborando los documentos respectivos,
ordenandose el remate mediante resolucién por convocatoria publica.

Articulo 50°.- Honorarios

Los martilleros piblicos percibiran por su participacion los hono-
rarios de acuerdo al arancel establecido en el Reglamento de la Ley del
Martillero Publico. La Gerencia General proveeré al 6rgano administra-
tivo los recursos necesarios para dicho objeto.

Articulo 51°.- Aviso

El aviso de remate sera publicado durante tres dias consecutivos
en el diario oficial de la localidad y adicionalmente en un diario de ma-
yor circulacién o en carteles a falta de éste. El aviso contendra:

a) La descripcion de bienes incautados a rematar, sus caracteris-
ticas y el lugar donde se encuentren.

b) El valor de tasacién y €l precio base.

¢) El nombre del funcionario que efectuaré el remate.

d) El porcentaje que debe depositarse para participar en el remate.
e) Ellugar, dia y hora del remate.

Articulo 52°.- Reglas del remate

En el remate se observaran las reglas siguientes:

a) El dia y hora designado para el remate se dard comienzo al
acto con la lectura de la relacion de bienes incautados en su-
basta, indicandose los que se remataran en lotes.
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b) Sélo serin admitidos como postores las personas-que hayan
oblado ante el funcionario competente, el diez por ciento
(10%) del valor de la tasacién.

¢) Las pujas se haran en voz alta, debiendo repetirlas el funcio-
nario competente, quedando entendido que seran referidas a
cantidades a ser pagadas al contado y sin condicién alguna.
Tales pujas continuardn sucesivamente en pos de mejores
ofertas, adjudicandose al mejor postor.

d) Cerrado el remate, se otorgara al postor, previo pago de la
totalidad del precio, en el plazo maximo de 24 horas el docu-
mento que acredite la adjudicacion y entrega del bien. Caso
contrario, el postor perderd la suma oblada, que constituira
recursos propios del Ministerio Publico.

Articulo 53°.- Acta de remate

El acta de remate se redactara en original y cuatro copias, las
mismas que deberén ser rubricadas por los participantes del remate y el
adjudicatario. Una de las copias se remitira a la fiscalfa o la dependen-
cia competente, para el registro correspondiente.

Para la anotacion de la transferencia de los inmuebles en los Re-
gistro Publicos, el 6rgano administrativo oficiara a dichas dependen-
cias, acompafiando una copia del acta de adjudicacion respectiva, la
cual constituye el titulo de transferencia de propiedad.

Articulo 54°.- Producto del remate

El monto resultante del remate descontando los gastos que han
demandado las actuaciones, seran depositados en el Banco de la Nacién
a la orden del Ministerio Publico, si no se formalizé investigacion pre-
paratoria y en partes iguales a favor del Poder Judicial y del Ministerio
Publico si existiere proceso abierto.

Sininguna persona acredita su derecho, transcurrido un afio desde
la fecha de remate, el Ministerio Publico o el Poder Judicial dispondran
de ese monto como recursos provios a utilizarse de preferencia en la
jurisdiccién donde se efectud la incautacion.

RO ARTERIVR
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w

Concordancia: ' -
Art. 223.3 NCPP

Articulo 55°.- Remate sucesivo

Los bienes incautados que no se hayan rematado, lo seran en un
segundo remate con la disminucion del quince por ciento (15%) del
valor de su tasacion. De no prosperar, seran objeto de un tercer remate
con la disminuci6n del quince por ciento (15%) adicional al valor de su
tasacion.

En caso de no ser rematados nuevamente, podréan ser adjudicados
a las entidades receptoras previstas en el articulo 45° del presente Re-
glamento y conforme a dicho procedimiento.

Articulo 56°.- Normas §upletorias

Para los efectos de practicar el remate se consideraran en lo que
fuera pertinente las normas contenidas en los alcances del articulo 728°
y siguientes del Cédigo Procesal Civil, asi como las normas de Cédigo
Civil, en lo que resulten aplicables.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

Primera.- El presente Reglamento entrara en vigencia progresi-
va en los Distritos Judiciales conforme calendario oficial aprobado por
Decreto Supremo N° 007- 2006-JUS, su fecha 04 de marzo de 2006.

Segunda.- El responsable del Almacén de cada Distrito Judicial
en el plazo de 30 dias remitira a las Fiscalias de origen, el reporte de los
bienes actualmente almacenados ¢ internados por cada una de ellas.

. Las Fiscalias en el plazo méaximo de 20 dias y bajo responsabili-
dad funcional deberan indicar al responsable del Almacén por escrito:

a) Silos bienes incautados deben o no continuar internados en €l
Almacén, de acuerdo a los criterios disefiados en el presente
Reglamento.
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b) Si procede la libre disposicién, destruccién o incineracion o
remate del bien, siempre que no se hubiera identificado a su
propietario; o, existiendo éste, no los hubiera reclamado y
permanecieran en el Almacén, con una antigiiedad superior a
dos aiios.

Tercera.- Concluido el trdmite de la disposicién anterior, se pu-
blicara en el diario oficial El Peruano o en otro de mayor circulacién
de cada Distrito Judicial, las acciones a adoptarse respecto a los cita-
dos bienes. Cumplido el tramite anterior, los responsables del Almacén
procederéan a realizar las acciones dispuestas por el Fiscal tendientes
a la destruccién o incineracién, donacién, remate, asignacion en uso,
segun corresponda, de todos los bienes incautados respecto a los cuales
el Fiscal Jefe o quien éste designe, supervisara todo el proceso, el cual
no debera exceder de noventa dias calendario de publicado el presente
Reglamento.

Cuarta.- La Gerencia General debera proveer los recursos ne-
cesarios para la implementacién de los Almacenes en los Distritos Ju-
diciales, elaborando un plan de mejora de infraestructura y recursos
logisticos y humanos, necesarios para el cumplimiento del presente Re-
glamento. De igual modo, dispondra se desarrolle el software del Siste-
ma de Cadena de Custodia de los Elementos Materiales y Evidencias,
asi como el de Administracién de Bienes Incautados, incorporado a la
Carpeta Fiscal.

Quinta.- El Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses emi-
tird segun el 4rea de su especialidad, las Guias Técnicas de los procesos
de Identificacién Pericial correspondiente, las que formaran parte del
presente Reglamento.

Sexta.- Los Fiscales Jefes deberan supervisar el cumplimiento del
presente Reglamento en lo concerniente al 4mbito de su competencia.
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ANEXO *

CARTILLA DE INSTRUCCIONES PARA EL FISCAL

EN LA ESCENA DEL DELITO

Actuacion en la escena

El Fiscal como conductor de la investigacion, al tener conoci-
miento de un hecho criminal, programa y coordina la estrategia y plan
de investigacion, asi mismo dirigird, dispondrd y verificara que la Poli-
cia Nacional realice en la escena lo siguiente:

a)

b)

d)

Verificar los datos relativos al hecho punible y su comunica-
cién al equipo de peritos especializados en técnicas crimina-
listicas y ciencias forenses para el apoyo al trabajo de investi-
gacion.

Establecer el plan de intervencién eficaz, seguro y rapido en
el lugar de los hechos.

Constituirse al lugar, registrar la méxima informacién previa,
determinar la escena, disponer su proteccion y su aislamiento
a través de un corddn de seguridad. De constituirse en primer
lugar la autoridad policial a la escena, el Fiscal solicitara al
responsable la informacién preliminar que hubiera obtenido y
las providencias adoptadas.

Disponer que el investigador comisionado efectiie 1a perenni-
zacion de la escena antes del ingreso del personal especiali-
zado, la cual se efectuara a través de filmaciones, fotografias,
planos, croquis, dibujos entre otros medios disponibles, sefia-
landose referencias.

Establecer las precauciones de seguridad y prevencién de
riesgos que se deben adoptar de acuerdo a la naturaleza de los
hechos y el lugar de la escena, tales como la atencién de los
heridos o afectados, el retiro de escombros no utiles, apunta-
lamiento de techos, retiro de material inflamable, téxico, entre
otros, coordinando con el personal y entidades especializadas.
De encontrarse cadaveres, permaneceran en su posicion origi-
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g)

h)

)

nal para la intervencion del médico forense y peritos especia-
lizados, a menos que sea estrictamente necesario moverlos de
la posicién original, por prevalencia del derecho a la vida, de
otras personas.

Delimitar segtin el caso, lineas o zonas de acceso, entre ellas,
la escena de los hechos, la de coordinacién o mando de la
Fiscalia, la zona de soporte técnico, primeros auxilios, &reas
de contacto con familiares, prensa, entre otras; asi como las
zonas por donde pueda transitar el personal especializado in-
terviniente. De encontrarse testigos en el lugar de los hechos,
deberan ser conducidos por el investigador a un area donde
puedan ser entrevistados.

Planificar la estrategia a seguir, los métodos de busqueda tra-
dicionales tales como el método de cuadros, lineal o peine, es-
piral o métodos no tradicionales. Establecer el orden del per-
sonal especializado que debe intervenir. Requerir la presencia
de peritos y el instrumental a usar. Priorizar la bisqueda de
evidencias y.demés acciones pertinentes. Programar y coor-
dinar con quienes corresponda el empleo de pautas, técnicas
y medios indispensables para la eficacia de la estrategia.

Recolectar los elementos materiales, huellas, vestigios, evi-
dencias, verificar su rotulado y registro en el Formato de Ca-
dena de Custodia con la identificacion del responsable del
recojo, embalaje y traslado.

Efectuar un registro cronologico de los hechos, indicando sus
caracteristicas, las circunstancias de modo, tiempo y lugar,
el medio empleado, la identidad de los autores o participes,
intervenidos, fugados y sospechosos, la identificacién o no de
las victimas, testigos, armas, vehiculos, descripcién del lugar
de los hechos, si es abierto o cerrado, los lugares de acceso,
condiciones atmosféricas y demads datos utiles que contribu-
yan a la investigacion.

Culminadas las diligencias, el Fiscal o el responsable dispon-
dra el cierre de la escena. De ser un lugar abierto, autorizard

BRUTIERRenvar
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el transito normal. De ser cerrado, limitara el acceso de las
personas si fuera pertinente. Si amerita, previa coordinacion
con los peritos, se dispondra la continuacién de la proteccion
y aislamiento de la escena para posteriores inspecciones, se-
fialandose fecha.

Los actos sefialados constaran en un Acta/ Ficha Técnica de la es-
cena en la investigacion, a la cual se anexarén las actas que se hubieren
generado.




DIRECTIVA N° 001-2007-MP-ETII/CPP
INSTRUCCIONES PARA EL ADECUADO DESEMPENO
DEL FISCAL EN EL ROL CONSTITUCIONAL DEL
NUEVO MODELO PROCESAL PENAL

RESOLUCION DE LA FISCALIA DE LA NACION

N° 243-2007-MP-FN
LIMA 20 DE FEB. 2007

VISTO Y CONSIDERANDO :

El Proyecto de Directiva “Instrucciones para el adecuado des-
emperio del Fiscal en el Rol Constitucional del Nuevo Modelo Procesal
Penal”, aprobada por Acuerdo del Equipo Técnico Institucional de Im-
plementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal, en Sesion de fecha 06
de febrero de 2007;

Que, resulta necesario normar y establecer pautas para el adecua-
do desempefio del Fiscal en el rol constitucional que le asigna el nuevo
modelo procesal penal acusatorio, asi como viabilizar la labor adminis-
trativa y operativa de los Despachos Fiscales en los Distritos Judiciales
de Huaura y La Libertad;

En uso de las atribuciones establecidas en el articulo 64° del De-
creto Legislativo N° 052 Ley Orgénica del Ministerio Pablico.
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SE RESUELVE : ; -

ARTICULO PRIMERO.- Aprobar la Directiva N° 001-2007-MP-
ETIVCPP “Instrucciones para el adecuado desempefio del Fiscal en e/
Rol Constitucional del Nuevo Modelo Procesal Penal”, la misma que
forma parte de la presente Resolucién y consta de dos (02) folios.

ARTICULO SEGUNDO.- Hacer de conocimiento la presente
Resolucion a los Fiscales Superiores Decanos del Distrito Judicial de
Huaura y La Libertad, para su respectiva difusion a los sefiores Fiscales
Penales y Mixtos de sus respectivas jurisdicciones.

Registrese y Comuniquese.

DIRECTIVA N° 001-2007-MP-ETII/CPP
INSTRUCCIONES PARA EL ADECUADO DESEMPENO
DEL FISCAL EN EL ROL CONSTITUCIONAL DEL
NUEVO MODELO PROCESAL PENAL

1. OBIJETIVO

Establecer las pautas para el adecuado desempefio del Fiscal en el
rol constitucional que le asigna el modelo procesal acusatorio recogido
. en el Codigo Procesal Penal de 2004. .

2. FINALIDAD

Viabilizar la labor administrativa y operativa de los despachos
fiscales en el nuevo modelo procesal penal.

3. BASELEGAL

_ Constitucién Politica del Estado (Art. 259, Inc. 4).
« Decreto Legislativo N° 052 - Ley Orgénica del Ministerio Pablico.
Decreto Legislativo N° 957 - Codigo Procesal Penal :

- Libro Primero — Disposiciones Generales, Seccion IV, Ti- -
tulo I, Art. 60, inciso 2.
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- Libro Segundo — La Actividad Procesal, Secci¢n I, Titulo I,
Capitulo 11, Art. 120, incisos 1, 2y 4; y Art. 205.

- Libro Tercero — El Proceso Comiin, Seccidn I, Titulo III, Ca-
pitulo IT, Art. 330, inciso 4; Seccién II, Titulo II, Art. 351.

4. ALCANCE

La presente directiva es de aplicacién obligatoria para todos los
Fiscales de los distritos judiciales en los cuales esté vigente el Codigo
Procesal Penal de 2004, bajo responsabilidad.

5.  RESPONSABILIDAD

El Fiscal Superior Decano y el Fiscal Superior Coordinador de
cada Distrito Judicial son los responsables de la aplicacion y ejecucion
de la presente directiva.

6. DISPOSICIONES

Primero: Los Fiscales dirigen la investigacion del delito desde
su inicio; deben participar en las diligencias policiales que dispongan,
con excepcion de aquellas que por razones geograficas y de urgencia
puede practicar la Policia Nacional conforme a lo previsto en el Cdigo
Procesal Penal. Los Fiscales deben suscribir o firmar las actas que se
redacten a consecuencia de su participacion en las diligencias policiales
segun el inciso 4 del articulo 120 del Cédigo Procesal Penal.

Segundo: Los Fiscales en casos de delitos graves que merecen
pena superior a 4 afios y que causen alarma social en la poblacidn, fuera
de los supuestos de flagrancia delictiva, pueden solicitar de inmediato
al Juez de la investigacion preparatoria la detencion preliminar, para lo
cual puede hacer uso excepcional del tiempo previsto en el inc. 4 del
Art. 205 concordado con el Art. 209 del Cédigo Procesal Penal.

Tercero: En los casos que el Fiscal haya remitido una acusacién al
Juez de la investigacion preparatoria y éste, en tiempo prudencial no sefia-
la fecha de realizacién de la audiencia preliminar, el Fiscal como defensor
de la legalidad por escrito y las veces que sean necesarias, debe solicitar al
Juez sefiale dia y hora para la realizacién de la respectiva audiencia.
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7.  VIGENCIA =

La presente Directiva entrard en vigencia al dia siguiente de su
aprobacioén por la Fiscal de la Nacién.




REGLAMENTO DEL PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA A VICTIMAS Y TESTI(,00g

RESOLUCION DE LA FISCALfA DE LA N, CION

N3 -2008-MP-FN
LIMA, |5 ENE, 2008

VISTO Y CONSIDERANDO:

Que mediante Resolucion de la Fiscalia de la Na../.n N° 729.2006.-
MP-FN, de fecha 15 de junio de 2006, se aprobd, entre -+, documentos,
el Reglamento del Programa de Asistencia a Victimas ; Testigos.

Que del anilisis de la actividad procesal desz-,[[ada por parte
de los representantes del Ministerio Publico en los istritos Judicia-
les de Huaura y La Libertad, respectivamente, se hz - secogido nuevas
experiencias y situaciones que adicionadas a las dev:-rolladas a nivel
internacional ameritan un redisefio de su organizaci¢- gf como de los
procedimientos que faciliten y contribuyan a una m«.ra sustancial en
la atencién de la victima, permitiendo con ello un €s:ndar de calidad
propia del sistema internacional.

Que mediante Resolucién de la Fiscalia de l .-nN°052-2008-
~MP-FN, de la fecha, se modificé la denominacié: :o la Unidad de
asistencia de las Victimas y Testigos, por la denor. -:.c.ign de Unidad
Central de A tercia de Victimas y Testigos.

R S SNpS—
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En uso de las atribuciones conferidas por el articulo 64 del Decre-
to Legislativo N° 052, Ley Orgéanica del Ministerio Publico.

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Aprobar el Reglamento del Programa Nacio-
* nal de Asistencia a Victimas y Testigos, el mismo que consta de veinte
articulos (20) y tres disposiciones finales (03), que forman parte de la
presente resolucion.

Articulo Segundo.- Dejar sin efecto el articulo primero de la Reso-
lucién de la Fiscalia de la Nacién N°729-2006-MP-FN, en el extremo que
aprueba el Reglamento del Programa de Asistencia a Victimas y Testigos.

Articulo Tercero.- Hacer de conocimiento la presente a la Presi-
dencia del Poder Judicial, Ministerio de Justicia, Consejo Nacional de
la Magistratura, Academia de la Magistratura, Presidencia de la Comi-
sién Distrital de Implementacion del Distrito Judicial de Huaura, Fis-
cales Superiores Decanos a nivel nacional, Gerencia General, Gerencia
Central de Recursos Humanos y Gerencia de Registro de Fiscales.

REGLAMENTO DEL PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA A VICTIMAS Y TESTIGOS

INDICE

Introduccién
Disposiciones Generales

Capitulo Primero: Del Programa Nacional

Capitulo Segundo : Unidades de Asistencia a las Victimas y Testigos
Capitulo Tercero: Competencia

Capitulo Cuarto: Procedimiento de Asistencia

Capitulo Quinto: ~Causales de Exclusion

Disposiciones Finales

Anexos
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INTRODUCCION

El Programa Nacional de Asistencia a Victimas y Testigos es un
programa institucional desarrollado e implementado por el Ministerio
Publico cuya finalidad es disefiar y ejecutar las medidas asistenciales
para victimas y testigos que intervengan en todo tipo de investigacién
y/o procesos penales, previniendo que sus testimonios no sufran inter-
ferencias por factores de riesgo ajenos a su voluntad durante el tramite
del proceso y en salvaguarda de su bienestar fisico, mental y social.

Con dicho propoésito, se crean Unidades de Asistencia a Victimas
y Testigos las que brindardn servicios de indole médico, psicolégico,
legal y social, lo que va a permitir que estos conocedores directos e in-
directos del delito presten un mejor apoyo en la bisqueda de la verdad
y la justicia, afianzando la eficiencia dentro del proceso penal.

Este Programa se hace indispensable si se tiene en consideracién
que el Ministerio Publico, segiin ¢l nuevo modelo procesal penal, es el
encargado de la investigacion y el aporte de la prueba; ello requiere que
los Fiscales tengan intima cercania con la victima y el testigo, pues, en
muchos de los casos penales, el aporte de estos sujetos procesales va a
constituir el fundamento, tal vez el (inico, de su acusacién.

Lo resefiado compromete a que el Ministerio Piiblico no sélo de-
fina su rol como institucién persecutora del delito y del trasgresor de la
norma legal, sino que también se le identifique como organismo auté-
nomo asistente de las victimas y testigos.

Este nuevo compromiso del Ministerio Publico cuenta como base
legal con los articulos 95° inciso ¢) numeral 1. y 170° numeral 4) del
Nuevo Cédigo Procesal Penal, los cuales hacen mencién a la protec-
cién de la integridad de las victimas y testigos; su mayor fundamento
lo encontramos en el articulo 1° de la Constitucién Politica del Estado,
el cual sefiala textualmente que “la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™,
dicho texto compromete a todos los 6rganos del Estado Peruano a de-
fender permanentemente, dentro de sus fines constitucionales, a todas
las personas y, més atn, a las que van a desempefiar importante funcién
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en la busqueda de la verdad y la lucha contra el erimen, en todas sus
modalidades y manifestaciones.

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°.- Objeto y finalidad

El presente reglamento tiene por objeto establecer las normas y
procedimientos para implementar las medidas de asistencia a victimas
y testigos que intervengan en las investigaciones, procesos penales o
en los procedimientos especiales, posibilitando su ejecucién en forma
integral cautelando sus testimonios.

Articulo 2°.- Ambito y alcance

Las disposiciones contenidas en el presente Reglamento son de
aplicacion en todo el territorio nacional y de obligatorio cumplimiento
por los Fiscales, por los profesionales del Instituto de Medicina Legal,
Administrativos y todo el personal correspondiente.

CariTuLo I
DEL PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA
A VICTIMAS Y TESTIGOS

Articulo 3°.- Definicion

El Programa Nacional de Asistencia a Victimas y Testigos tiene
por finalidad establecer y ejecutar las medidas asistenciales consisten-
tes en servicios médicos, psicologicos, legales y sociales que brinda el
Ministerio Publico a las victimas y testigos relacionados con todo tipo
de investigaciones y procesos penales, previniendo que sus testimonios
no sufran interferencias por factores de riesgo ajenos a su voluntad.

Articulo 4°.- Medidas asistenciales

Las medidas que brinda el Programa Nacional de Asistencia a
Victimas y Testigos son las siguientes:
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Asistencia Médica.- Brindar atencion médica facultativa bésica
y urgente que requieran las victimas y/o testigos dentro de un pe-
riodo maximo de 72 horas de ocurrido el agravio. Cualquier aten-
cién compleja o especializada que no pueda brindar la Unidad
Distrital o la Unidad de Asistencia Inmediata a Victimas y Tes-
tigos, sera canalizada a cualquier unidad sanitaria u hospitalaria
mas cercana. La Unidad Distrital o la Unidad respectiva, emitira
el informe o la evaluacién forense de ser el caso.

Asistencia Psicoldgica.- Proporcionar el soporte profesional ne-
cesario para que la victima y/o el testigo cuenten con el apoyo y
tratamiento psicolégico que les permita rehabilitarse cuando el
caso lo requiera, y que posibilite contar con un testimonio idéneo
y firme durante la investigacién y el proceso judicial.

Asistencia Legal.- Instruir a las victimas y/o testigos sobre los
derechos que les asiste durante la investigacion y el proceso judi-
cial. Orientarlos respecto a las medidas de proteccion que pueda
recibir de las entidades e instituciones correspondientes. Prepa-
rarlos debida y adecuadamente para su participacion en las dili-
gencias judiciales y, en aquellos casos en que sea estrictamente
necesario, acompaiiarlos a la diligencia.

Asistencia Social.- Evaluar la situacién familiar y socio-eco-
némica de la victima y/o el testigo. El informe social permitira
organizar ¢ implementar la asistencia orientada a su estabilidad
social, brindandole la informacién necesaria que posibilite dicho
objetivo ante las entidades e instituciones correspondientes.

Carituro II
UNIDADES DE ASISTENCIA A VICTIMAS Y TESTIGOS

Articulo 5°.- Unidad central

LaUnidad Central de Asistencia a Victimas y Testigos es un 6rga-
no de apoyo de la Fiscalia de la Nacion, y tiene como funcién primor-
dial supervisar e! cumplimiento del programa a nivel nacional, realizar
las coordinaciones con el Programa de Proteccidn, asi corno proponer
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las politicas y directrices técnicas que regulen el<6ptimo funcionamien-
to de las Oficinas Distritales en cada sede.

Articulo 6°.- Integrantes

La Unidad Central de Asistencia a Victimas y Testigos contard
con un Jefe, un Fiscal Superior Coordinador y un Médico, designados
por la Fiscalia de la Nacién.

Articulo 7°.- Funcioncs de la unidad central

La Unidad Central de Asistencia a Victimas y Testigos tendrd
dentro de sus funciones las siguientes:

a. Ejecutar las politicas y directrices técnicas para el funciona-
miento del programa

b. Velar por que se gardntice la reserva y confidencialidad de la
informacioén.

c. Controlar la ejecucion del Programa de Asistencia de las Uni-
dades Distritales y de las Unidades de Asistencia Inmediata a
nivel nacional.

d. Efectuar el informe anual al Despacho de la Fiscalia de la
Nacién sobre el funcionamiento del Programa.

e. Proponer anualmente el Presupuesto del Programa a ser in-
corporado en el Presupuesto del Ministerio Pablico.

f. Proponer anualmente el cuadro de necesidades a ser conside-
rado en el presupuesto institucional.

g. Disponer otras acciones que a su criterio sean necesarias para
el mejor y mas eficiente desarrollo del programa.

Articulo 8°.- Unidades distritales

La Unidad Distrital de Asistencia a Victimas y Testigos esta en-
cargada de brindar la asistencia bésica y urgente de tipo médico, psico-
16gico, legal y social, gestionando, de ser necesaria, el apoyo de institu- -
ciones para su asistencia y proteccion.

En cada sede de Distrito Judicial de la Repiblica se instalard una Uni-
dad Distrital de Asistencia a Victimas y Testigos adscrita al Despacho de la
Fiscalia Superior Decana que ejerce funciones de gestion y gobiemno.
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Articulo 9°.- Integrantes

-

La Unidad Distrital de Asistencia a Victimas y Testigos esta in-
tegrada por profesionales de las siguientes especialidades: Medicina,
Psicologia, Derecho, Enfermeria y Asistentado Social a fin de asistir a
las victimas y testigos en las especialidades que requieran.

Articulo 10°.- Funciones de las unidades distritales

Son funciones de las Unidades Distritales de Asistencia a Victi-
mas y Testigos:

a. Prestar la asistencia médica, psicolégica, legal y de asistenta-
zo social que requiera la victima y/o el testigo en coordinacién
con el Fiscal a cargo del caso a quienes aspiren a acogerse al
Programa de Asistencia.

b. Informar al Fiscal a cargo del caso respecto al desarrollo de
las diferentes actividades realizadas en la aplicacién de me-
didas de asistencia asi como las propuestas y requerimientos
necesarios.

c. Elaborar los informes sobre el desarrollo del Programa de
Asistencia a la Unidad Central.

d. Las demas funciones que le encargue la Unidad Central de
Asistencia a Victimas y Testigos, dentro del ambito de la nor-
matividad pertinente.

Articulo 11°.- Unidad de asistencia inmediata

En los lugares de la Republica distantes a la sede del distrito judi-
cial, donde exista Fiscalia Provincial Penal o Mixta, habra una Unidad
de Asistencia Inmediata a Victimas y Testigos, compuesta por profe-
sionales en la especialidad de Medicina y Psicologia, la cual prestara
asistencia en dichas dreas y en caso de resultar necesaria la prestacién
de una mayor asistencia facultativa ésta debera derivarse a la Unidad
Distrital de Apoyo a Victimas y Testigos de la sede respectiva.
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Capitulo IIT .
COMPETENCIA

Articulo 12°.- Competenéia

_ Las Unidades Distritales y las Unidades de Asistencia Inmediata
a Victimas y Testigos, estan facultadas a brindar asistencia en las inves-
tigaciones y en los procesos referidos a los siguientes delitos: Homici-
dio, Aborto, Lesiones, Exposicién a Peligro o Abandono de personas
en peligro, Violacién de la Libertad Personal, Violacién de la Libertad
Sexual, Proxenetismo, Ofensas al Pudor Piblico, Hurto, Robo, Abigea-
to, Extorsi6n, Peligro comun, contra el Orden Migratorio, Trata de Per-
sonas, contra la Seguridad Publica y los demds que sefiale la Ley.

¢
Articulo 13°.- Excepcién

Cuando se solicite la asistencia en el supuesto de cualquier otro
delito no comprendido en el dispositivo anterior, el Fiscal a cargo del
caso deberd emitir disposicion expresa y motivada que faculte su asis-
tencia, atendiendo a la gravedad y naturaleza de la accion perturbadora.

Capitulo IV
PROCEDIMIENTO DE ASISTENCIA

Articulo 14°.-Solicitud

La solicitud del requerimiento de asistencia se presentara al Fiscal
del caso en formato tinico por la victima o testigo. El Fiscal también po-
dré disponer de oficio el procedimiento de asistencia, en caso de apre-
ciar la existencia de un grave riesgo.

En el caso que sea el Profesional del Instituto de Medicina Legal
que detecte la necesidad de Asistencia de una victima y/o testigo lo co-
ordinard con el Fiscal del caso para su correspondiente atencién.
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Articulo 15°.- Calificacién a

El Fiscal a cargo del caso recibira el requerimiento de asistencia,
la cual ser4 calificada de acuerdo a las circunstancias y condiciones que
evidencie la victima o testigo, teniendo en cuenta lo siguiente:

a. Que exista nexo entre la participacion del asistido con la in-
vestigacion o el proceso penal

b. Que existan factores de riesgo y que no esté motivado por in-
terés distinto que el encontrarse en situacién del riesgo com-
probado.

. Que el tipo de medidas de asistencia solicitada corresponde a
las especificas del Programa.

d. Que concuerde con el tipo y caracteristicas del delito cometido.

Que existan actos de represalia o intimidacidn realizados o
que pueda esperarse se produzcan, atendiendo a las caracte-
risticas personales de los agentes.

f. La situacién personal, familiar y procesal de quien aporta su
testimonio.

g. La vulnerabilidad de las personas contempladas en el inciso
“c” del numeral 1 del articulo 95° y numeral 4 del articulo
170° del Cddigo Procesal Penal.

Admitida la solicitud se dispondra que la Unidad Distrital o la
Unidad de Asistencia Inmediata brinden la asistencia requerida.

Articulo 16°.- Acta de compromiso

La decision de incorporacién al Programa se hara constar en un
acta denominada “Acta de Compromiso”, que deberan suscribir el asis-
tido, su nicleo familiar de ser el caso, y el Fiscal, debiéndose consignar
lo siguiente:

Para el Asistido:

a. Colaborar con la administracién de justicia.
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b. Acatar las recomendaciones que le sean formuladas en mate-
ria de asistencia.

c. Utilizar correctamente las instalaciones y los demds recursos
que para dicho fin el Programa de Asistencia coloque a su
disposicién.

d. Abstenerse de asumir conductas que irresponsablemente pue-
dan poner en peligro su seguridad.

e. Colaborar y someterse a los tratamientos médicos, psicolégi-
cos y legales que se hubieren dispuesto

f.  Observar un comportamiento ético idéneo dentro del marco
del procedimiento de asistencia que se le est4 brindando.

g. Renunciar al programa de asistencia, cuando lo considere
conveniente,

h.  Solicitar su reincorporacién, la que sera objeto de evaluacion
por parte del Fiscal a cargo del caso.

Para el Programa:

a. Disefiar e implementar lo pertinente para atender las necesi-
dades médicas, psicolégicas y legales del asistido.

b. Brindar un trato digno al asistido con estricto respeto por sus
derechos humanos.

¢. Velar que los recursos asignados, sean correcta y adecuada-
mente empleados.

d. Supervisar el debido cumplimiento de las recomendaciones
brindadas por la Unidad de Asistencia correspondiente.

Articulo 17°.-

El Programa no respondera por las obligaciones adquiridas por el
asistido antes del acto de incorporacion, asi como tampoco por los ofre-
cimientos que hayan realizado personas o entidades no autorizadas para
el cumplimiento del objeto del presente Reglamento y sus alcances.
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CapituloV -
CAUSALES DE EXCLUSION DEL
PROGRAMA DE ASISTENCIA

Articulo 18°.-

a. Los asistidos serén excluidos por los siguientes motivos:

b. Renuncia voluntaria del asistido. '
Negarse injustificadamente a colaborar con la administracién
de justicia.

d. Realizar hechos punibles que afecten gravemente la investi-
gacion o el proceso materia de asistencia.

e. Incumplir cualquiera de las obligaciones establecidas en el
articulo 16° numerales a) al f) de este reglamento.

Articulo 19°.-

Cuando el asistido renuncie voluntariamente al programa, o haya
sido excluido, se evaluaran las solicitudes de reincorporacién por dis-
posicién expresa del fiscal, siempre que se trate de hechos nuevos o
sobrevivientes que lo justifiquen.

Articulo 20°.-

La decisién de exclusién y la de aceptacion de la renuncia del
asistido, sera adoptada por el Fiscal a cargo del caso dentro del término
méximo de tres dfas siguientes a la materializacion del hecho que la
motivd, mediante acta en que se consignen las causas y condiciones. De
ello se informara al renunciante o excluido.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.- La Unidad Central de Asistencia a Victimas y Testigos
por encargo de la Fiscalia de la Nacién realizaré las coordinaciones in-
terinstitucionales pertinentes para la implementacién del Programa de

QLAY RERT
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'Proteccion de colaboradores, testigos, peritos y victimas a que alude el
articulo 252° del Cddigo Procesal Penal.

Segunda.- La Fiscalia de la Nacién dispondr4 la implementacién
del Programa de Asistencia a Victimas y Testigos, a través de los Fisca-
les que designe y la gestion de la Gerencia General.

Tercera.- El presente Reglamento entrara en vigencia progresiva
en los Distritos Judiciales conforme al calendario aprobado por De-
creto Supremo N°007-2006-JUS, modificado por el Decreto Supremo
N°005-2007-JUS, de fecha 05 de mayo del afio 2007.




¢

A 1 AR AT

del afic 20C9, en los talleres graficos de IDEMSA
Calle Gabriel Delgada N° 540, Cercado. Lima-Peru (RUC 20100556953}

-

|
-
, Este libro se terminé de imprimir en el mes de abril




