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PRESENTACION

————

uego de diez afios de haberse publicado mi libro “El Nuevo Proceso

Penal®, el cual fue reimpreso en muchas oportunidades, presento
a la comunidad juridica, este nuevo titulo “El proceso penal”, que
sigue el mismo estilo y claridad, pero con renovado contenido con-
forme a los cambios normativos y jurisprudenciales.

En los tltimos afios, el proceso penal se ha convertido en el
centro de la atencién ciudadana, debido a que sus disposiciones han
permitido investigar y sancionar los casos mas graves y escandalosos
que se han cometido en nuestro pafs, relacionados a la corrupcién,
lavado de activos y de crimen organizado, y que han generado el in-
terés nacional e internacional; pero, también, ha sido importante la
respuesta inmediata y firme de los fiscales, jueces y policias especia-
lizados que han estado a la altura de tales circunstancias para lograr
su cometido. Para ello, el instrumento juridico utilizado es el proceso
penal moderno y sus leyes de complemento.

Como sabemos, el proceso penal es el medio por el cual se apli-
ca la Ley Penal y, con el paso del tiempo, ha ido orientdndose hacia
un sistema de corte acusatorio y rodeado de garantias. En nuestro
pais, como ya se ha dicho, tenemos un Cédigo Procesal moderno
desde el 2004 y en aplicacién progresiva desde el 2006, faltando
solo la implementacién en una parte del territorio de Lima. Hemos
sido testigos de su desarrollo y sus bondades; pero, también, de las
dificultades presupuestarias de su implementacién y de la ausencia
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del interés necesario de algunas de las autoridades gubernamentales.
Los resultados sobre las mejoras en el sistema de justicia se conocerdn
con la misma progresién que se implementd y que, ademds del apoyo
logistico que requiere, dependerd mucho de la linea interpretativa
uniforme de los jueces, fiscales y juristas.

El presente libro busca introducir al lector en el actual sistema
de justicia penal, que trae consigo instituciones con las garantias
suficientes dentro del mismo procedimiento a favor del justiciable
y de la victima, sustentindose en principios constitucionales de
singular importancia, las etapas del proceso, las caracteristicas mds
importantes de los sujetos procesales, las reglas de la competencia,
la actividad probatoria, la acusacién fiscal y su control en fase in-
termedia, el juicio oral, sus caracteristicas relevantes y las llamadas
técnicas de intervencién oral.

La existencia de procesos especiales, analizados en esta obra,
genera mayor agilidad en la resolucién de los casos y propicia una
justicia rdpida, sobre todo en los supuestos de flagrancia, que de-
manda la sociedad.

Escribir un libro que sea aceptado por la comunidad juridica no
es una tarea sencilla. La funcién de Fiscal de la Nacion, dificil en su
inicio como en el final de nuestra gestién, pero satisfactoria por sus
resultados, se priorizé ante mi produccién académica.

Para los fines de esta edicién he contado con el apoyo de jévenes
juristas en la Ciencia Procesal que, por su trabajo serio y riguroso,
pueden ser considerados, tambiéin, como autores de esta obra. Me
refiero a Micaela Yupanqui Aduviri, Fiscal Titular de Lima y asis-
tente de cdtedra en mi querida Facultad de Derecho de San Marcos;
Daniel Pisfil Flores, magister e investigador, actual Jefe del Gabinete
de Asesores de la Fiscalia de la Nacién, y Piero Sinchez Navarro,
abogado especializado en temas anticorrupcién y litigacién oral. Con
seguridad, formardn parte del cuadro futuro de grandes procesalistas.
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No quiero culminar esta presentacion sin antes expresar mi agra-
decimiento a mi familia por el apoyo que siempre me han brindado
tanto en mi labor académica como fiscal; a mis maestros y amigos
José Hurtado Pozo y Juan Montero Aroca, por sus sabias ensefianzas
y consejos; también, a aquellas personas que, al igual que mis alumnos
de pre y posgrado y de la Academia de la Magistratura, han alentado la
culminacion de este libro y quienes son los que han mantenido latente
nuestro interés por el estudio de la Ciencia Procesal y su ensefianza.
Finalmente, deseo expresar mi agradecimiento a la casa editora por
la publicacién de este libro y, a la vez, espero que este sea de mucha
utilidad para los jueces, fiscales, abogados y estudiantes universitarios.

Lima, noviembre de 2019

Pablo Sinchez Velarde
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GARANTIAS, DERECHOS Y/O PRINCIPIOS DEL TITULO
PRELIMINAR DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Los principios fundamentales del quehacer juridico se consagran
principalmente en la Constitucién Politica. En materia procesal penal
rigen dos principios generales del derecho procesal: el debido proce-
so y la tutela jurisdiccional. No obstante, las leyes son el desarrollo
de la carta constitucional y como tal encuentran en esta los pilares o
principios rectores, derechos y garantias sobre los cuales se establece
el comportamiento de las personas, las disposiciones que se aplican y
el procedimiento que se tiene que seguir. De alli que el legislador, a
tono con los cédigos modernos, introduzca un Titulo Preliminar con la
finalidad de delinear y reiterar los principios de orden constitucional y
supranacional que lo inspiran, asimismo con el objetivo de propugnar
una mejor forma de interpretacion de sus normas.

Analicemos breve, pero puntualmente, los principios que establece
el CPP 2004 y sus principales caracteristicas:

I.  GARANTIAS DE LA JUSTICIA PENAL

El articulo I, apartado 1, consagra como principio la gratuidad
de la justicia penal, principio constitucional (art. 139.16), regulado
también en la LOPJ. Asi, se destaca que esta gratuidad es para aquellas
personas que no tienen recursos econémicos para solventar los gastos
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generados por un proceso judicial (art. 295 y ss. de la LOPT). El CPP
2004 senala que la gratuidad no comprende el pago de las costas del
proceso. Se prevé entonces que la justicia penal es gratuita para aquellas
personas de escasos recursos economicos; en tal sentido, ¢l Estado —a
través del Ministerio de Justicia— provee al proceso de defensores publicos
desde la investigacion preliminar. De tal manera no solo se garantiza el
derecho a la defensa y a la igualdad de armas, sino también se mantiene
el equilibrio judicial necesario para la viabilidad del procedimiento. Ahora
bien, es posible que —en la préctica y por la urgencia del caso— la defensa
publica brinde asesoria, tanto a los imputados de escasos recursos, como
a aquellos que si los tienen, pero que necesitan de su defensor para que
cuiden de sus derechos constitucionales y procesales. El tema a discutir
es: si el mismo derecho, a la defensa gratuita, rige para la victima o
agraviado del delito que no tiene recursos para contratar los servicios de
un abogado; en puridad y atendiendo al principio de igualdad que orienta
el proceso penal, dicho sujeto procesal merece el mismo tratamiento
defensivo. Una interpretacién amplia de la ley posibilita dicha defensa.
Por otro lado, dada la férmula utilizada por el legislador respecto a
la gratuidad de la justicia, esta puede extenderse a otros aspectos del
procedimiento que significa gastos para la parte imputada o agraviada,
excepto, como lo sefiala la ley; las costas del proceso. Entendemos que
la defensa gratuita a favor de la victima resulta de aplicacién progresiva
por el mismo Ministerio de Justicia.

La smparcialidad también se regula en este apartado del Titulo
Preliminar, en alusién a la imparticidon de justicia por los érganos
jurisdiccionales, imparcialidad que, en esencia, significa para el
o6rgano judicial (fiscal y juez) el ejercicio de la funcién sin inclinacién
ni posibilidad de la misma a favor de alguna de las partes en la
investigacion, en las audiencias o en el juicio oral. La desobediencia
a este principio conlleva a la recusacion de los jueces (o el pedido de
inhibicién, excusa o separacion de fiscales). La imparcialidad se afirma
siempre de los jueces, en cualquier decision o diligencia que realizan.
En el caso de los fiscales, como promotores de la accién de la justicia,
también es exigible su actuacién imparcial; sin embargo, en materia
penal, el fiscal debe ser imparcial para la investigacion, pero cuando
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formula acusacién y va a juicio, ya es la parte acusadora y, por lo tanto,
deja de ser imparcial, sin dejar de ser objetivo. Por otra parte, se reitera
que los jueces no solo tienen jurisdiccidn, sino también competencia
en sus distintas manifestaciones, que pueden ser de orden territorial,
funcional y objetivo (y muchas veces la competencia viene determinada
por disposiciones administrativas). Ahora bien, la alusion expresa a que la
justicia se imparte en un “plazo razonable” pone de relieve la actuacion de
los jueces y también de los fiscales a dirigir el proceso con observancia a
los términos procesales o dentro del plazo que el caso particular exija. Para
ello, tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema, en distintas
sentencias, ha concluido que la determinacién del plazo razonable de
un caso debe determinarse en atencién a tres factores: a) que la dilacién
no provenga de la actitud procesal de las partes; b) que la dilacién no
se origine por la conducta procesal del fiscal o juez; y ¢) que se preste
atencion a la complejidad del caso (mimero de imputados, agraviados y
dificultades en la actuacién probatoria, especialmente la pericial).

En estos casos, no puede exigirse el camplimiento de los plazos
comunes que prevé la ley para la tramitacion de las causas. En la fase
de juicio oral, no hay plazos, por lo que, en casos complejos se debera
manejar prudentemente el tiempo necesario para su realizacién y
decision. En estos casos, y dependiendo del factor causal, estimamos
que los términos prescriptorios pueden modificarse o suspenderse,
como también el tiempo que se computa para la libertad del imputado
por exceso de carcelerfa sin sentencia.

En el apartado 2, se establecen otros principios de orden procesal,
referidos al derecho del justiciable, al juzgamiento y a la legalidad
procesal. Asf como en derecho penal se afirma que no hay delito ni pena
sin una ley previa, en materia procesal penal se afirma también que 7o
hay delito vy no hay pena sin previo proceso. El imputado tiene devecho a
un juicio previo, oval, piblico y contradictorio, desarrollado conforme
a las leyes preestablecidas, con las garantias del debido proceso y la
tutela jurisdiccional; en consecuencia, en forma contraria al llamado
procedimiento sumario (D. Leg. 124), necesariamente debe haber
un juicio oral ante el requerimiento acusatorio, salvo los casos de
conformidad con aquella, donde se dictard Ja sentencia que corresponda.
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Naturalmente, la oralidad, como instrumento de comunicacién, cruza
todo el proceso penal y con mayor peso en el juzgamiento. El registro
de las audiencias de juicio oral se realiza en audio y/o video, de manera
que las partes pueden tener acceso y copia de la grabacién. Ademds,
el juicio es publico (es decir, con presencia fisica de la ciudadania y
la difusién de los medios de comunicacién), salvo las excepciones
que la ley prevé (agresién sexual o delitos que afecten la seguridad
nacional, por ejemplo). También el juicio es contradictorio, pues
existen dos pretensiones a discutir y valorar: la del acusador y la de la
defensa; en virtud de estas, las partes sefialadas centrardn su atencién
en el andlisis de la prueba en juicio, a fin de sustentar su teorfa del
caso, y asi lograr la formacién de conviccién del juzgador respecto
de la pretensioén planteada. La idea central del debate contradictorio
radica en el convencimiento del juez respecto de la culpabilidad o
inocencia del acusado; por ello, es que se trata de un juicio adversarial
o dialéctico, donde priman el andlisis probatorio y la argumentacion
juridica sobre los hechos que se juzgan. Al principio de contradiccién
también se le llama principio de audiencin, pues por regla general, la
discusién contradictoria se realiza en el juicio oral, y solo en el caso
de que exista conformidad total con la acusacion fiscal, se prescinde
del debate contradictorio —lo que lleva implicita una renuncia a la
presuncién de inocencia del imputado— procediendose al dictado de
una sentencia conformada.

Al lado de los principios analizados, debe resaltarse el de
concentracion, que permite al juez, principalmente, y a las partes, el
desarrollo continuo del juicio sin mayor interrupcion que el necesario
para llegar a su culminacion, de modo que impide al drgano jurisdiccional
dar inicio a otro juicio mientras el que conoce no haya concluido.
Evidentemente, con la concentraciéon como principio, se coadyuva
a una intervencién adecuada de las partes y a una mejor decision del
juez. El legislador ha considerado que las audiencias se desarrollan
en forma continua y podran prolongarse en sesiones sucesivas hasta
su conclusién v, salvo excepciones, tendrdn lugar al dia siguiente o
subsiguiente de funcionamiento ordinario del juzgado (art. 356.2).
En esa linea, el art. 360. 5 establece que “entre sesiones, o durante el
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plazo de suspension, no podrdn realizarse otros juicios, siempre que
las caracteristicas de la nueva causa lo permitan”; disposicién que es
muy clara respecto a la prohibicién de llevar en paralelo otros juicios
como regla, pero hibrida en su parte final, pues pareciera —y asf lo han
interpretado algunos jueces— que se trata de una excepcion, en que se
decide la realizacion de otros juicios sin haber culminado el primero,
lo que, en buena cuenta, significa la disminucion de la concentracién
judicial y un retroceso en la forma de llevar a cabo los juzgamientos.

El apartado 3 consagra el principio de igualdad procesal que deben
preservar los jueces, a la vez que establece el derecho de las partes a
actuar con las mismas posibilidades de ataque y defensa durante el
proceso. Por otro lado, se establece que los jueces deberdn “allanar
todos los obsticulos que impidan o dificulten su vigencia”. Esto
hace que la labor jurisdiccional centre su atencidén en evitar cualquier
afectacion a la igualdad en el trato, en el ofrecimiento de pruebas,
en la intervencién o formulacién de recursos, entre otros, que las
partes hagan durante el proceso. Esta norma y las demds previstas
en el CPP 2004 relacionadas con la igualdad procesal a favor de las
partes tienen sustento constitucional.

Debe sefialarse que tanto el principio de igualdad procesal,
como el de legalidad procesal, imparcialidad e independencia, se
reputan también del fiscal, en orden a su condicién de director de la
investigacion preliminar del delito y actor directo de las diligencias
de la fase preparatoria.

El apartado 4 empieza afirmando que las vesoluciones son vecurribles.
Ellegislador regula el devecho al recurso que tienen las partes dentro del
marco de la ley procesal cuando consideran que la resolucién judicial
les genera agravio. El sistema de recursos se encuentra debidamente
previsto en el Cédigo; estandarizandose el recurso de apelacién contra
las sentencias y autos, de tal forma que se deja en el recuerdo el llamado
recurso de nulidad, tipico del antiguo Coédigo.

Enelapartado 5 se establece que el Estado garantiza laindemmizacion
por los ervoves judiciales. Toda decision judicial es hecha por los jueces
que son personas calificadas; sin embargo, es posible la existencia de
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algtin error en sus decisiones, lo que genera responsabilidad del juez
que dicto la resolucion y también la corresponsabilidad del Estado.
Ello exigird la presentacién de una demanda en la via correspondiente
y-en el marco de la ley de la materia.

II. PRESUNCION DE INOCENCIA

La inocencia del imputado durante el proceso penal es considerada
como un principio rector de ineludible observancia por las autoridades
policiales, fiscales y jurisdiccionales. En tal sentido, la persona a quien se
le imputa una infraccién penal debe ser considerada inocente, en tanto
la autoridad judicial, dentro de un proceso con todas las garantias, no
establezca que es culpable mediante una sentencia firme. Ademds de
considerarse como principio la presuncién de inocencia, desde el punto
de vista del justiciable, es un derecho: el derecho a que se le considere
como no autor, no participe de un delito, mientras judicialmente no
se establezca lo contrario.

La presuncion de inocencia tiene marco constitucional. El art.
2.24.e de la C.PE. establece que toda persona es considerada inocen-
te mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.
Este principio y/o derecho se pone de manifiesto cuando aparece una
imputacién, ya sea de naturaleza penal o administrativa. En la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos de 1948, queda establecido
este principio: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, con-
forme a ley y en juicio publico” (art. 11.1), igualmente se formula
en el Pacto de Nueva York (art. 14.2) y en el Pacto de San José de
Costa Rica (art. 8.1). El articulo que’ comentamos reitera lo expuesto
en la Constitucién y agrega la necesidad de contar con una suficiente
actividad probatovia de carvgo, obtenida y actuadn con las debidas garan-
tins procesales. Para Ramos Méndez, se trata de una presuncion juris
tantum que puede desvirtuarse con una minima actividad probatoria,
producida con todas las garantias procesales, que puede entenderse
de cargo y de la que se puede deducir la culpabilidad del acusado. No
puede tomarse como prueba lo que legalmente no tenga este cardcter.
La actividad probatoria ha de realizarse normalmente en el acto del
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juicio oral. El 6rgano judicial puede realizar inferencias légicas de
Ja actividad probatoria, siempre que no sean arbitrarias, irracionales
o absurdas(l). Como se puede apreciar, existe una relacién entre la
presuncion de inocencia y la actividad probatoria, de tal manera que
aquella se desvirtua con una minima (suficiente) actividad probatoria
de cargo, contrario sensu, la inocencia se mantiene. De la misma forma,
se relaciona con el principio i dubio pro reo, pues ambos son manifes-
taciones de otro principio mas amplio que es el de favor 7ei. Para Jaén
Vallejo, la presuncion de inocencia como principio constitucional, crea
a favor del ciudadano el derecho subjetivo a ser considerado inocente,
mientras el iz dubio pro reo constituye un principio general del derecho,
que se dirige al juzgador como norma de interpretacién para que,
a pesar de haberse realizado actividad probatoria y existiendo duda
razonable en el dnimo del juez sobre la existencia de culpabilidad del
acusado, se declare la absolucion(®),

El derecho a la presuncién de inocencia exige que toda persona
sometida a un proceso penal sea considerada inocente desde el inicio
del proceso hasta que no se demuestre con pruebas suficientes su
responsabilidad penal, lo que se pondrd de manifiesto en una sentencia
condenatoria. Al respecto, se ha sostenido que este derecho significa,
esencialmente, que todo acusado debe ser absuelto si no se ha practicado
una minima prueba valida de cargo, acreditativa de los hechos
motivadores de la acusacién, desarrollada o constatada, v ratificada
en el acto del juicio oral, con sujecién a los principios de oralidad,
inmediacién, contradiccién y publicidad®. En el mismo sentido, el
Tribunal Constitucional ha insistido en que la presuncién de inocencia
obliga al érgano jurisdiccional a realizar una actividad probatoria
suficiente que permita desvirtuar el estado de inocente del que goza

M Menpez Ramos, Francisco. El Proceso Penal. Tercera Lectura Constitucional, Bosch,
Barcelona, 1993 p. 15.

@ Jagn VALLEJO, Manuel. La presuncién de inocencia en la jurisprudencia constitucional,
Akal, Madrid, 1987, p. 19.

3 SENDRA VICENTE, Gimeno y otros, Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdic-
cional, Colex, 1.2 ed., 2007, p. 480.
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todo imputado, pues este no puede ser condenado solo sobre la base de
simples presunciones (STC N.° 8811-2005-PHC/TC, fundamento 3).

Nuestra ley dice que en caso de duda sobre la vesponsabilidad penal
debe vesobverse a favor del imputado, lo que ubica al juez juridicamente en
una posicién no definida sobre el caso. De alli que resulte latente, en
su juicio de valor sobre la prueba, la existencia de una duda razonable
sobre la responsabilidad penal de quien juzga, lo que le exige inclinarse
a su favor y declarar la absolucién. En otras palabras, si el juez,
evaluando lo actuado en juicio, encuentra que las pruebas de cargo y
de descargo tienen el mismo sentido de valoracién judicial, que puede
tanto condenar como absolver y le genera una duda razonable, deberd
decidir por la absolucidn.

El apartado 2 de este articulo es de sumo importancia, pues obliga
a las autoridades policiales —y judiciales y a cualquier otra autoridad
ptblica—-, a no presentar a una persona como culpable o brindar
informacién en tal sentido, mientras que no se dicte sentencia firme.
En consecuencia, cualquier presentacién publica que realicen dichas
autoridades, en especial, la policia, de las personas detenidas afirmando
explicita o implicitamente que son culpables, estd prohibida.

I1l. PROHIBICION DE PERSECUCION PENAL MULTIPLE

Este principio tiene sustento constitucional en el articulo 139,
inc. 2, de la Constitucién, cuando consagra el derecho de toda
persona que ha sido sometida a proceso judicial, 2 que no se deje sin
efecto la sentencia o resolucién que ha adquirido la calidad de cosa
juzgada: “Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante
el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto vesoluciones que ham pasado en antoridad
de cosa juzgada, ni cortar...” (cursiva nuestra). A esto debe afadirse
lo dispuesto en el apartado 13 del mismo articulo constitucional: “La
prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada.
La amnistfa, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion
producen los efectos de cosa juzgada”. La cosa juzgada constituye toda
una institucién constitucional y procesal de amplio reconocimiento

42



EL PROCESO PENAL

jurisdiccional y doctrinario. El Tribunal Constitucional ha expresado

ue mediante el derecho a que se respete una resolucién que ha
adquirido la autoridad de cosa juzgada “se garantiza el derecho de
todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan
puesto fin al proceso judicial no puedan ser recurridas mediante
medios impugnatorios, ya sea porque éstos ya han sido agotados
o porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo
lugar, a que el contenido de las resoluciones que hayan adquirido
tal condicion, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea por
actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos
érganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicté”#),
Pero ademds, se reconoce el derecho implicito de toda persona a no
ser juzgada, dos veces o mds, por los mismos fundamentos, que es
el principio e bis in idem, sobre el cual el TC también ha dicho que
“cl contenido constitucionalmente protegido del ne bis in idem debe
identificarse en funcién de sus dos dimensiones (material y formal). En
tal sentido, sostuvimos que su vertiente sustantiva o material, el ze bis
in idem garantiza el derecho a no ser sancionado dos o més veces por
la infraccién de un mismo bien juridico. En tanto que en su dimensién
procesal o formal, el mismo principio garantiza que una persona no
sea sometida a juzgamiento dos o mds veces por un mismo hecho”.
Habrd que precisar, posteriormente, que no se vuelva a juzgar a una
persona que ya lo haya sido, utilizando similar fundamento (Exp. N.°
4587-2004-AA/TC, Lima, citado, ap. 46-48). Siendo reiterativo,
habrfa que citar la sentencia del TC N.° 2050-2002-AA/TC (caso
Ernesto Schultz Landazuri), en donde se precisa que la dimensién
procesal del principio ue bis in idem, en virtud del cual se garantiza que
“nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, es decir,
que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o
que se inicien dos procesos con el mismo objeto, impidiéndose asi la
dualidad de procedimientos y el inicio de un nuevo proceso en cada
uno de esos 6rdenes juridicos”.

4 BerMUDEZ TApla, Manuel. La Constitucion a través de las sentencias del Tribunal
Constitucional, Ediciones Legales, Lima, 2007, p. 527. Exp. 4587-2004-AA/TC,
Lima, p. 38.
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Los dos elementos importantes a tener en cuenta en la prohibicién
de persecucién penal multiple: identidad de sujeto e identidad de
fundamento; se debe de tratar de la misma persona y de los mismos
fundamentos de la imputacién, aunque la calificacién juridica sea
distinta. También se pone de relieve la aplicacién de este principio
para las sanciones penales y administrativas, marcando prevalencia el
dmbito penal sobre el administrativo. Finalmente, se establece que la
cosa juzgada tiene su excepcion en la accién de revision que este codigo
reconoce solo a favor del imputado (art. 439-445).

IV. TITULARIDAD DE LA ACCION PENAL PUBLICA

El articulo IV trata de la titularidad del ejercicio publico de la ac-
cién penal. Conforme al mandato constitucional, el Ministerio Publico,
representado por los fiscales, asume la conduccién de la investigacion del
delito desde su inicio; ademds tiene el deber de la carga de la prueba, de
manera que reitera lo que dice la Ley Orgénica del Ministerio Publico.
Entonces, el fiscal persigue los delitos publicos y el querellante ejerce
la accién de los delitos calificados de persecucion privada. Todos los
delitos de naturaleza publica para efectos de la denuncia e investigacion,
transitan necesariamente por la Fiscalfa. De ahi que se afirme que el
Ministerio Publico tiene el monopolio de la accién penal.

Ademds, se introduce de manera taxativa el principio de objetividad
en su actuacién, “indagando los hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado”.
Esto exige al fiscal ser objetivo en la investigacién del delito, en la cali-
ficacién del mismo, asf como en la bisqueda de elementos de prueba,
tanto de cargo como de descargo. La misma objetividad se exige al
momento de decidirse por el sobreseimiento o por la acusacién; para
acusar se debe de contar con elementos de conviccién (probatorios). En
tal sentido, agotada la investigacién preparatoria, si no existen prucbas
o estas son insuficientes para sustentar el requerimiento acusatorio, el
fiscal debe optar por requerir el sobreseimiento.

Por dltimo, se establece —innecesariamente— que los actos de
investigacién realizados por el fiscal o la policia no tene cardcter
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jurisdiccional; los fiscales tienen funcién investigadora y promotora
de Ja justicia ante los jueces y la policia cumple la funcién de apoyo
al fiscal en la labor investigadora, consecuentemente, carecen de
iris dictio. Si se requiere de una decisidon de esa naturaleza, como
por ejemplo, el impedimento de salida del pais del investigado o la
prision preventiva del mismo, el fiscal deberd solicitarla al juez y este
decidir motivadamente.

Se establece, conforme a la Constitucién, que el fiscal conduce
la investigacion del delito. En realidad, es la policia la que realiza la
investigacion, pero el fiscal también estd habilitado para investigar,
dirigiendo y controlando el trabajo de la policfa. La ley sefiala que el
fiscal “conduce y controla juridicamente los actos de investigacién que
realiza la Policfa Nacional”. De hecho, los casos mds emblemdticos que
conoce €l pafs estdn a cargo de los fiscales.

V. DIRECCION JUDICIAL

Dentro del Titulo Preliminar se regula la competencia judicial en
referencia a los 6rganos jurisdiccionales dentro del proceso ordinario.
Se sefala que a los jueces les corresponde la direccién de las etapas
intermedia y de juzgamiento; ademds, dictan sentencia y otras
resoluciones previstas en la ley. Esta mencién es genérica, pues a ello
debe agregarse que los jueces de investigacién preparatoria dirigen las
audiencias previas que establece el Cédigo durante la investigacion,
adoptan decisiones en el curso del proceso, resuelven los pedidos de
tutela de derechos que formulan los imputados, entre otros casos.

Se sefiala que las penas o medidas de seguridad se imponen por
el érgano jurisdiccional predeterminado por la ley. De esta manera, se
reitera el principio de judicialidad de las penas y medidas de seguridad.

VL. LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS LIMITATIVAS DE DERECHOS

Las medidas de coercién penal tienen por finalidad asegurar ln
presencin del imputado en el proceso penal y el resultado definitivo de
la decisién judicial. Estas medidas permiten limitar o restringir los
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derechos fundamentales de la persona sometida a investigacién penal y
juzgamiento. En lineas generales, el legislador ha regulado los criterios
rectores a seguir, sin perjuicio de las disposiciones que rigen para
‘cada caso: necesidad de decision judicial, solo se dicta por los jueces;
taxatividad de la medida, es decir, que esté prevista en la ley; motivacion
de Ja decisién judicial, como exigencia constitucional y procesal; pedido
del fiscal o del imputado para efecto de variar la medida impuesta en
contra del imputado; existencin de elementos de conviccion (pruebas);
finalidad de la medida vy, proporcionalidad de la misma.

VIl. VIGENCIA E INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL PENAL

El apartado 1 establece la posicién dominante de que “la ley
procesal es de aplicacion inmediata, incluso al proceso en trdmite y
es la que rige al tiempo de la actuacién procesal”. Ello se sustenta en
que toda norma de procedimiento busca una mejor conduccién o
reconduccidn de los actos o actuaciones judiciales del proceso mismo,
por lo que una vez puesta en vigencia se aplican directamente al caso. En
igual forma ha sucedido con los casos de transferencia de competencia
(arts. 39-41) y detencion policial en flagrancia (art. 259), como dice
la ley, se aplica éncluso al proceso en tramite. También se establece como
excepcion que se sigan aplicando las normas procesales anteriores en
caso de que ya se hubiere interpuesto algin medio impugnatorio
o se trate de actos procesales en ejecucion y los plazos ya hubieran
empezado. Ello con la finalidad de no perturbar dichos mecanismos
procesales ya instaurados antes de la modificatoria.

Elapartado 2 estd referido a aquellas normas procesales relacionadas
con los derechos individuales que mds favorecen a la persona —como la
libertad— y que son dictadas con posterioridad a la actuacidn procesal,
de manera que se dispone su aplicacién retroactiva. Tal situacién se
sustenta en el principio de la ley mas favorable al procesado que consa-
gra el articulo 103 de la Constitucién cuando establece: “La ley; desde
su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos,
salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorezcan al reo”.
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Elapartado 3 de la disposicién que comentamos es muy clara en el
sentido de interpretar restrictivamente aquella ley que coacte la libertad,
los derechos procesales o el poder conferido a las partes, asi también
de aquellas normas que establezcan sanciones de orden procesal. Del
mismo modo, se prohibe la interpretacién extensiva y la analogfa,
mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ¢jercicio de sus
derechos. Finalmente, en el caso de duda insalvable sobre la ley que se
aplica, debe de resolverse conforme a aquella que favorece al imputado.

VIil. LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA

La prueba y las teorfas desarrolladas al respecto tienen un rubro
especial en el Cédigo. No solo se consagran sus lineas rectoras en el
Titulo Preliminar sino que, ademds, se regulan dentro del texto procesal
las distintas formas y manifestaciones procesales y las posibilidades de
restriccion de derechos que significa su aplicacién.

Como se sostiene en la doctrina, la mejor forma de descubrir la
verdad es a través de la prueba y esta descansa en dos grandes columnas:
a) la obtencidn y b) la valoracion de la prueba. El sistema de valoracién
de la prueba se encuentra regulado debidamente en el proceso penal,
pues se establece que el juez deberd observar las veglas de ln ldgica, ln
ciencia y las mdsximas de ln experiencin, y expondrd los vesultados obtenidos
y los criterios adoptados (art. 158). Asi se exige que tal valoracién se hard
solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento consti-
tucionalmente legitimo, lo que exige al investigador actuar y proceder a
la obtencién de la prueba dentro del marco de la ley y el respeto a los
derechos fundamentales de la persona. Por ello, el CPP 2004 afirma
que las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, care-
cen de efecto legal, es decir, no solo no se admiten, sino que ademds,
estdn prohibidas. La proteccidn a la legalidad de la prueba es amplia,
de tal forma que no solo carece de valor aquella prueba obtenida di-
rectamente lesionando derechos fundamentales, como puede ser la
tortura para obtener la declaracién, sino también las indirectas. En
todo caso, la valoracién de la prueba, los criterios y excepciones que
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reconoce la doctrina y la jurisprudencia estan a cargo del juez como
6rgano contralor de la legalidad.

IX. DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa a favor del imputado se regula de manera
amplia en el presente articulo —y con mayor detalle en los articulos
correspondientes de este codigo—, el cual parte del marco de la
Constitucién y los tratados internacionales. Toda persona imputada
de un delito tiene derecho mwviolable e irvestricto, a que se le informe
sobre sus derechos; a conocer de inmediato y detalladamente sobre los
cargos que existen en su contra; a tener un abogado defensor de su
eleccién o un defensor publico, entre otros derechos que sefala la ley.
El derecho a la defensa se manifiesta de dos formas: la defensa técnica
v la autodefensa. La primera la ejerce el abogado que se acredita para
defender al imputado desde la investigacién preliminar y que puede
fortalecerse en las audiencias previas y juicio oral donde se permite
actuar colegiadamente. Si el imputado carece de defensor particular, se
designard un defensor publico asignado por el Ministerio de Justicia, a
fin de no generar indefensién y mantener el equilibrio necesario de las
partes en el proceso penal. La autodefensa la ejerce el mismo imputado
durante las posibilidades de intervencién que prevé el proceso penal.

De acuerdo con las normas internacionales, nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo (prohibicién de autoincriminacion).

X. PREVALENCIA NORMATIVA DEL TiTULO PRELIMINAR

No cabe duda que el legislador ha querido poner de relieve y, con
fuerza prevalente, las normas del Titulo Preliminar que, en esencia,
constituyen: principios, derechos y garantias del proceso, a favor del
imputado y de la victima. Por ello, cuando el intérprete de las normas
procesales encuentre alguna dificultad en el contenido o alcances de
las disposiciones comunes acudird a las que conforman este Titulo con
la finalidad de lograr un mejor andlisis de la ley. Ello es correcto si se
considera en el Titulo Preliminar la base sobre la cual se desarrollan las
lineas matrices del proceso penal.
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—a—

ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL

1. DINAMICA DEL PROCESO PENAL

La reforma de la justicia penal se inici6 con la vigencia de un nuevo
sistema procesal penal acorde con la legislacién moderna en el derecho
comparado y con caracteristicas tan particulares que permitian avizorar
una mejora sustancial en la justicia peruana.

Aquel proceso fue ubicado dentro del sistema de corte acusatorio
o predominantemente acusatorio, con caracteristicas propias del pro-
ceso moderno: a) la separacion de funciones de investigar y juzgar a
cargo del fiscal y del juez, respectivamente, otorgando al Ministerio
Publico la tarea de la persecucion 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
garantfas procesales a favor del imputado y agraviado en paridad de
condiciones y posibilidades de intervencién. Naturalmente, éste modelo
procesal requiere, ademds de un cambio radical —no solo en la estruc-
tura organizacional de las instituciones involucradas—, de un cambio
en la actuacién funcional de los sujetos procesales y de los 6rganos de
apoyo. En tal sentido, nuestra doctrina pone su cuota de apoyo a la
mejor interpretacion y andlisis de legislacién procesal vigente(®).

®) Entre otros trabajos, véanse SAN MARTIN CasTro, César. “Acerca de fa funcién del
juez de la investigacién preparatoria”, en Actualidad Juridica, N.° 146, Lima
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El CPP 2004 establece una nueva estructura del proceso en
relacién al texto anterior. Su eje rector y fundamental es la nueva
dindmica que deben imprimir los operadores juridicos, pues si bien
es cierto se mantienen las actuaciones propias de todo proceso penal
radicados en el dmbito de las diligencias y sus formas, as{ como de
la actividad probatoria, también lo es que la forma de interpretar
el texto del Cddigo, la de realizar las diligencias y, en suma, la de
aplicar las instituciones, deben de merecer un cambio en la visién
del operador sea fiscal, juez, abogado y litigante, como se ha venido
verificando en la prictica.

En el marco de la aplicacién progresiva del CPP 2004, la actuacidn
funcional de los érganos encargados de la investigacién y juzgamiento,
asf como de los sefiores defensores, ha merecido un cambio de actitud,
mayor dinamismo, celeridad, observancia al debido proceso y a las
normas de procedimiento, respeto a las autoridades judiciales y a sus
decisiones. Los resultados solo podrdn alcanzarse en la medida que
el intérprete y aplicador de la ley asuman internamente las bondades
del proceso penal. Pero, sobre todo, es importante anotar la necesidad
de las politicas que impriman las instituciones comprometidas en la
reforma, aun cuando se encuentre bajo la tutela presupuestaria del
Poder Ejecutivo. A estas alturas, no cabe duda que se requiere no
solo decision politica institucional, sino también decisién politica y
econbmica del gobierno para alcanzar los éxitos que todos esperamos.

Ciertamente, la dindmica depende mucho de la actividad del fiscal,
que cuenta con el apoyo de la policfa, en primer orden, y del juez de
la investigacién preparatoria principalmente, dado que es en la fase
preparatoria e intermedia donde se espera la decisién jurisdiccional a

2006, pp. 275-284; Rosas YATACO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Pacifico
Editores, Lima, 2014; Cusas VILLANUEVA, Victor, El nuevo Cédigo Procesal: ;Revolucién
Penal?, Justicia Viva, Lima, 2004; MaviLa, Rosa, El nuevo sistema procesal penal,
Jurista Editores, Lima, 2005; Dupurr, Joseph, “Algunos aportes de unificacion del
procedimiento penal en Suiza. La reforma del proceso penal peruano’, en Anuario
de Derecho Penal, Lima, 2004; RoDRIGUEZ HURTADO, Matio, “Los principios de la re-
formay el titulo preliminar en el nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP)”, en Revista
Institucional de la Academia de la Magistratura, N.° 8, Lima, marzo 2008, pp. 139-173.
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fin de resolver las medidas que afectan los derechos fundamentales
de la persona investigada mediante la adopcién de las medidas de
coerciéon que la ley establece.

2. ETAPAS DEL PROCESO PENAL

Tradictonalmente y conforme al modelo antiguo, se ha concebido
al proceso penal en dos etapas: instruccién y juzgamiento. La
investigacion policial o preliminar, anterior al proceso, no fue
considerada como parte de su estructura. Sin embargo, su importancia
debe resaltarse 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 mds rigurosidad debe de tener, pero siempre
con el control y direccién del fiscal.

Desde una perspectiva funcional, se pueden distinguir cinco etapas
que se caracterizan por su continuidad y por sus claras delimitaciones:

La investigacion preliminar o diligencias preliminares
La investigacion preparatoria

La etapa intermedia

El juzgamiento y

U R =

La etapa de ejecucion

Estas etapas de naturaleza preclusiva se suceden unas a otras
dependiendo de la necesidad de continuar con la investigacién de los
hechos denunciados, con la posibilidad de juzgamiento. De tal manera
que culminada la etapa de investigacién preliminar (o de investigacién
fiscal o policial) si existen elementos probatorios para pasar a la etapa de
investigacién preparatoria, el fiscal emite una disposicidn de formalizacion
de ln investigacion prepavatoria y contintia con las diligencias necesarias,
con intervencion de los defensores y bajo la supervisién del juez
para la investigacién preparatoria. Culminada esta etapa, se pasard
a la fase intermedia, espacio procesal donde el Ministerio Publico
decidird si formula acusacién o archiva el proceso. Las posibilidades
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de observacién de la acusacién estan permitidas a las partes, asi como
la interposicién de nuevos medios técnicos de defensa. Superada esta
fase de sameamiento procesal, el juicio oral se inicia y desarrolla sin
‘mayor obstdculo procedimental, pero, igualmente, con posibilidades
de conclusién anticipada de la sentencia. La ejecucién de ésta, también,
queda regulada en la ley.

Algunos autores solo consideran la existencia de tres etapas:
investigacién preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento. Dentro
de la primera se incluye la investigacién preliminar. Asi cuando
se dispone el inicio de la investigacién preparatoria las diligencias
que se actuaron preliminarmente pasan a formar parte de esta. Sin
embargo, cuando la investigacion 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, siempre que hay investigacion
preparatoria hay una investigacion preliminar; pero es posible que
exista una investigacién preliminar y no se transite a la preparatoria.
La investigacién preliminar tiene sus propios objetivos y plazos(6).

En todo caso, son interpretaciones que quedan mds en el
ambito del andlisis tedrico 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 administrativas y que el legislador ha considerado
darle mayor intervencioén a las autoridades judiciales, de esa manera
tanto el juez como el fiscal mantienen su relacién con el caso hasta
que la condena y el pago de la reparacidn civil a la victima se haga
efectiva. Ademds, debe admitirse que el juez juzga y también hace
ejecutar lo que juzga.

©  Esta etapa tiene autonomia propia, en cuanto a objetivos plazo y continuacién de
la investigacién en la fase preparatoria. No obstante si la Fiscalia decide archivar la
investigacion, hasta alli llega el proceso. Entonces, dependiendo de los primeros
logros de la investigacion inicial llamada “diligencias preliminares’, el fiscal decidira
si pasa o no a la etapa preparatoria.
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3. ORGANIZACION FISCAL

Toda reforma del proceso penal trae consigo cambios sustanciales en
la estructura organica y funcional no solo de los jueces, sino tambien de
Jos fiscales y de los auxiliares de justicia. Del mismo modo, se producen
cambios en el desempefio profesional de la policia y los defensores. En
todos los casos, se viene observando que el proceso de implementacién
progresiva afronta obsticulos propios del cambio de modelo bisicamente
inquisitivo a uno de corte acusatorio y de la limitada capacitacion de
alguno de sus actores, principalmente, de la policia.

En el caso de la Fiscalfa, el cambio es importante en la medida que
deja de ser un participe mds de las diligencias dirigidas por los jueces
y asume un rol protagénico en la investigacion del delito; ademds, es
el eje juridico de toda investigacion preliminar por delito publico. Se
potencian, amplian y reafirman las funciones que ya realizaba, sobre la
base de las normas de orden constitucional y de la legislacion existente.
Naturalmente se requiere de una nueva Ley Orgdnica, la vigente data
del ano 1981, con sus multiples reformas, y Reglamentos.

Con la aplicacién del coédigo procesal, el Ministerio Pablico se
organiza sobre la base de un modelo corporativo, con caracteristicas de
unidad, agilidad, y actuacién inmediata; con mecanismos de seleccion
de los casos que merecen una decision rapida, como son los supuestos
de flagrancia o principio de oportunidad; con la designacién, por turno,
de casos que han de ser de conocimiento del fiscal desde el inicio de su
intervencion hasta el final del mismo con la expedicién de la sentencia, si
fuera el caso, lo que supone también su intervencion en el juicio oral.

Desde junio del 2016 se mejor6 el sistema de trabajo fiscal, con
aplicacion prdgresiva. Mediante Resolucion N.°2914-2016-MP-EN,
publicada el 26-06-2016, se aprueba el Manual de ovganizacion vy
funciones de la Fiscalin Covporativa Penal que, entre otros aspectos,
establece una distribucién aleatoria y equitativa de los casos. Cada
fiscalfa corporativa cuenta con cuatro fiscales provinciales y cada uno
con dos fiscales adjuntos.

El fiscal provincial es la autoridad responsable del desarrollo
de toda la actividad funcional de los fiscales adjuntos; establece la
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forma y turno de actuacién fiscal; conoce y distribuye las denuncias o
casos que llegan a la Fiscalfa entre los fiscales adjuntos; mantiene una
necesaria linea de comunicacion con el fiscal superior penal y con el
Presidente de Junta. Naturalmente, el Fiscal Provincial, por su cargo
-y experiencia, debe conocer de aquellos casos que son emblemdticos
0 que requieren, por su gravedad, de una atencién directa de su parte.

En cuanto a los procesos penales con arreglo a las disposiciones
de la legislacién procesal antigua, se debe de sefialar que tales casos
siguen su curso regular a cargo de fiscalfas comunes y especializadas, a
las que se ha venido a llamar ﬁxmh’m de liguidacion, las mismas que una
vez culminada su labor, pasardn a formar parte del modelo corporativo
de investigacién del delito conforme al CPP 2004.

4, ORGANIZACION JUDICIAL

En el dmbito del Poder Judicial, especificamente, en materia
penal, rigen los mismos principios constitucionales de independencia,
imparcialidad y exclusividad —entre otros— que se consagran en los
articulos 158 y 159 de la carta fundamental. De esta forma, se aprecia
que el texto procesal se adecua con mayor firmeza a dichas normas, por
lo que resalta la exclusividad de la funcién jurisdiccional, pues la resolucién
de conflictos intersubjetivos, la decisién sobre las medidas que afecten
derechos personales y el us puniends o derecho a castigar solo pueden ser
cjercidos y decididos por los jueces y no por otras autoridades o poderes.
En el proceso penal, disefiado por el CPP 2004, el jucz penal, alejindose
del antiguo modelo inquisitivo —donde ademds 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 ultimos afios, que se refleja en los nuevos codigos procesales en
esta materia, radica en la separacién de funciones de la entidad que
investiga y de la que juzga los delitos y a sus autores. Las normas
procesales regulan la intervencién y competencia de los jueces, lo que
guarda armonia con la Ley Orgdnica del Poder Judicial y las disposi-
ciones administrativas que se han generado para su mejor aplicacién.
Igualmente se han producido cambios en su organizacién acordes con
las nuevas funciones.
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La intervencion del juez es de suma importancia en el ambito
de control de las garantias del proceso y los derechos que les asisten
a las partes en la fases de control de la acusacién, sobreseimiento
y juzgamicnto. Estos cambios se relacionan con los criterios de
competencia que asume el juez o los jueces, seguin sus niveles dentro
de la magistratura. En tal sentido, la potestad jurisdiccional en materia
penal la ejercen los siguientes drganos:

o

a) Lasala penal de la Corte Suprema.
) Las salas penales de las Cortes Superiores.

c) Los juzgados penales, que pueden ser unipersonales o
colegiados.

d) Los juzgados de la investigacion preparatoria.

¢) Los juzgados de paz.

La Sala Penal de la Corte Suprema conocerd de los casos que,
conforme a ley; lleguen en via de casacidn. De hecho ya existe jurisprudencia
al respecto, pues la Sala Penal Suprema ha emitido pronunciamiento en
distintos casos de casacién, creando una linea de interpretacién uniforme.
La Sala Penal Superior conocerd de los juicios de apelacién que se
promuevan contra las sentencias dictadas por los juzgados penales y de
los incidentes que por competencia lleguen a su conocimiento.

Como se puede observar, aparecen tres juzgados con distinta
denominacién y, naturalmente, con distinta competencia (unipersonales,
colegiados y de investigacién preparatoria), que se encuentran en el
mismo nivel jerdrquico. 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
admisién de prueba al juicio (juez de la investigacién preparatoria o
de garantias); y otra autoridad 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. Estos delitos
se diferencian de aquellos considerados como graves, para los que se
han establecido 6rganos judiciales distintos: unipersonal y colegiado,
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respectivamente. Hay que mencionar que, para los tltimos casos, el
cambio solo se produce en el Poder Judicial, pues es el mismo fiscal el
que interviene tanto para la investigacion, acusacién y juzgamiento de
delitos graves como para los menos graves.

En ese sentido, se crea el juzgado de ln investigacion prepavatoria
con finalidades de control de dicha etapa y, ademds, se le encarga la
direccién de la fase intermedia del proceso. A su vez, decide la adopcidn
o variacion de las medidas coercitivas que se dicten durante las etapas
de su intervencién. Es bueno sefalar que los pedidos de detencién
preliminar, allanamiento, impedimento de salida, y otras medidas que
requiere el fiscal durante la investigacién preliminar, se las pide al juez
de la investigacién preparatoria que estd de turno. Pareciera que, con
relacion al cédigo anterior, se redujeran sus atribuciones y compe-
tencias; sin embargo, su intervencién y decisiones trascienden en la
continuidad de todo el proceso, dentro del marco de los principios de
independencia, imparcialidad, inmediacién y oralidad, principalmente.

Como veremos en adelante, las mayores funciones judiciales
que establece el CPP 2004 se encuentran a cargo del juzgado de la
investigacion preparatoria y es allf donde se debe poner el mayor esfuerzo
en su capacitacion. El eje central de la actuacién del juez de garantias
radica en el cambio de actitud frente al nuevo sistema, es decir, dejar
de lado la figura tradicional del juez investigador o instructor, pues su
intervencion es taxativa y decisoria en el émbito de su competencia; en
otras palabras, no hace labor investigativa ni pide informacién al fiscal
sobre el avance de las investigaciones, menos se inmiscuye en la misma,
pero, como se ha dicho, llegado el momento del control de la acusacién o
sobreseimiento, decide sobre el fondo del caso investigado por el fiscal?).

E1 CPP 2004 establece que los juzgados penales colegindos se integran
con tres jueces, que conoceran del juicio oral, de aquellos delitos que
en la ley penal prevean, en su extremo minimo, una pena privativa de

M El juez de la investigacion preparatoria dirige todas las audiencias previas de la
investigaciény la etapa intermedia, ademas conoce del control de plazos y la tutela
de derechos, entre otras funciones.
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Ja libertad superior a seis afios. En tal sentido, conocerdn de los delitos
considerados graves: homicidio calificado, secuestro, violacién de
menores, robo agravado, abigeato agravado, trifico ilicito de drogas,
terrorismo, genocidio, desaparicién forzada, entre otros. Los juzgados
penales unipersonales en cada sede estdn a cargo de un solo juez, que
conocerd en juicio de los demds delitos, es decir, de aquellos que no
estin comprendidos en los érganos colegiados (art. 28).

Tanto los juzgados penales unipersonales como los colegiados
estan conformados por jueces que no han conocido de la investigacién
preparatoria ni de las incidencias que se hubieran generado. En términos
genéricos, pueden saber del delito del que se trata, pero recién al inicio
del juicio oral y ante la intervencién del fiscal que presenta la acusacién
y la participacion de la defensa del imputado, es que van a conocer de
los detalles de los hechos y las pruebas que sustentan la pretensién penal
del fiscal. L.os jueces tienen las siguientes competencias:

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

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

¢) Conocer de los demds casos que el c6digo establece.

Se prescribe, ademds, que los juzgados unipersonales conoceran de
los incidentes sobre beneficios penitenciarios; del recurso de apelacién
interpuesto contra las sentencias dictadas por el juez de paz letrado; del
recurso de queja y de la dirimencia de las cuestiones de competencia
entre los juzgados de paz letrados (art. 28.5).

Esta nueva organizacién judicial penal permite una mayor fluidez
de los casos penales y una especialidad de los jueces, quienes deberdn,
escuchando al fiscal y a las partes, tomar decisiones importantes ¢ in-
mediatas en las audiencias orales.

Finalmente, la ley procesal también contempla a la justicia de paz
y establece que los jueces de paz letrados dirigirdn los procesos por
faltas. En estos casos no interviene el fiscal.
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Capitulo Il

—E—

DERECHO PROCESAL PENAL,
JURISDICCION Y COMPETENCIA

1. CONCEPTO DE DERECHO PROCESAL PENAL

En el curso de Ia historia procesal se han dado muchas definiciones
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 realizacién del derecho penal(®). Entre nosotros, GARCIA
RADA(®) afirmaba que era 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 ju-
ridica de suma importancia en el quehacer jurisdiccional. Para JULIO
MATER, es una “rama del orden juridico interno de un Estado, cuyas
normas instituyen y organizan los érganos publicos que cumplen la
funcion judicial penal del Estado y disciplinan los actos que integran
el procedimiento necesario para imponer y actuar una sancién o me-
dida de seguridad penal, regulando as{ el comportamiento de quienes
intervienen en é1°(19), E] Derecho Procesal Penal va mds alld de la sola

®)  CarNeLuTT), F., Sistema de Derecho Procesal Civil, Introduccién y funcién del Proceso
Civil, Buenos Aires, 1944, p. 82.

©) Garcia RaDA, Domingo. Manual de Derecho Procesal Penal, EDDILI, Lima, 1976, p. 9

{10 Maier, J., Derecho Procesal Penal Argentino, Buenos Aires, 1.2 edicién, 1989, p.102.
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“realizacion de la ley penal”. Ya ha sefialado BINDER(ID) que ello nos
da una vision reducida de su verdadera funcién, en especial, respecto
de la configuracidn de la politica criminal, proposicién que “ha sido
mal utilizada, permitiendo una visién superficial del Derecho Proce-
sal Penal, que destaca los aspectos procedimentalistas y deja de lado
cl andlisis de la influencia de la norma procesal en la determinacién
de la coercién penal”. Ciertamente, el derecho procesal penal no se
agota con realizar la ley penal; mantener tal criterio significarfa negar
todo el desarrollo juridico susceptible de tratamiento cientifico que
ha adquirido esta disciplina, sobre todo en las tltimas décadas(12).

El derecho procesal penal es una disciplina juridica de derecho
publico que tiene autonomia cientifica, legislativa y académica, que
se sustenta en principios fundamentales del derecho y de aquellos
que regulan los derechos humanos, con objetivos y funciones
predeterminados, que estudia, no solo los actos para acceder a la justicia
penal y los que conforman el procedimiento para la comprobacion del
ilicito y la responsabilidad del autor limitando el poder punitivo del
Estado en la aplicacién del jus puniends, sino también la organizacion
judicial penal y la forma de intervencion de los sujetos procesales.

2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO PROCESAL PENAL
Presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es una disciplina auténoma, con terminologia propia, que
no se subordina a otra disciplina que se relaciona con ellas
(constitucional, penal, penitenciario, criminologfa, procesal
civil, entre otras) con individualidad propia y se le puede
identificar por su objeto y finalidad(13),

En el mismo sentido, RoxiN, Claus, Derecho Penal, Parte General, T. | Fundamentos.
La estructura de la Teoria del delito; traducido por Diego Manuel Luzon Pefia y otros,
Editorial Civitas, 1997, p. 45.
(1) BINDER, A., Introduccién al Derecho Procesal Penal, Ed. Ad-hoc, Buenos Aires, 1993, p. 37.
(12 Ramos MenDEz, F, El Sistema Procesal Espariol, José M@ Bosch, editor, Barcelona, 1997, p. 9.
13)  MixAN MAss, F., Derecho Procesal Penal, Ediciones Juridicas, Trujillo, 1984, T. | p. 24.
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b) Es una disciplina cientifica, pues importa un conocimiento
racional, objetivo, metddico, explicativo-informativo, con
terminologfa propia, sistematico, verificable y que conduce a
la tecnificacion(14).

¢) Determina la funcién jurisdiccional penal, la forma de acceso
por el fiscal y el particular, de acuerdo con la forma de ejercicio
de la accién penal y la organizacién judicial penal.

d) Determina los actos procedimentales para el cumplimiento
de sus objetivos, verificacién del hecho punible y la busqueda
de pruebas para la determinacién del delito y sus posibles
autores y participes.

¢) Determina el comportamiento de los sujetos procesales que
intervienen en el procedimiento: funciones, obligaciones,
atribuciones, derechos.

3. RELACIONES DEL DERECHO PROCESAL PENAL CON OTRAS
DISCIPLINAS

Esta disciplina se relaciona con el derecho constitucional; los
derechos fundamentales previstos en el articulo 2 de la Carta Magna;
los derechos y principios consagrados en el articulo 139 referidos a la
funcién jurisdiccional; las disposiciones constitucionales sobre ante-
juicio; las facultades de la Fiscalfa de la Nacién para formular cargos
ante el Poder Judicial en los casos de enriquecimiento ilicito de fun-
cionarios publicos; los tratados internacionales; los casos de estado
de emergencia; la doctrina que imprime el 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
nullum 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

(4 MixaN Mass, F., Derecho Procesal, cit., T.1, pp. 18-21.
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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 disciplinas

se produce una relacién de necesariednd o de comunicacién reciproca
en todas las etapas del proceso penal.

Con el derecho civil y procesal civil en los temas vinculados a la
familia, estado civil, parentesco, patria potestad, bienes patrimoniales,
las personas juridicas, los actos juridicos, las cuestiones prejudiciales, la
formalidad de los actos procesales, el actor y el tercero civil responsable,
el embargo de bienes y formas de sustitucion, la reparacion civil, etc.
Debe recordarse que la primera disposicién complementaria y final del
CPC establece que sus normas se aplican supletoriamente a los demds
ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.

Las relaciones con el derecho internacional publico no solo
comprenden los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
sino también cuando nuestro Estado forma parte de un sistema de
cooperacién judicial internacional. De allf la existencia de convenciones y
su ratificacién por el Estado peruano, como sucede en los casos de trifico
ilicito de drogas, trata de personas, lucha contra la corrupcion, etc.

4. JURISDICCION

Para DEvIS ECHANDIA, se entiende por jurisdiccién “la funcion
publica de administrar justicia, emanada de la soberania del Estado
y ejercida por un dérgano especial”(15). Agrega el citado autor que la
jurisdiccién tiene por fin la realizacién o declaracion del derecho y la
tutela de la libertad individual y del orden juridico, mediante la aplicacion
de la ley en los casos concretos, para obtener la armonia y la paz sociales.

El Estado otorga esta potestad (art. 138 de la Const.), la de
administrar justicia mediante un juez o tribunal, que ¢s el drgano que
cumple funciones jurisdiccionales y que emite una declaracion de
derecho, de tutela de los derechos fundamentales de la persona y del

(15 Devis EcHANDIA, Teorfa general del proceso, cit, pp. 73 y ss.
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orden juridico(16). Entonces, 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 nuestra concibe a la jurisdiccion en la funcién exclusiva de los
jueces, como el tercer Poder del Estado(17). Asi también se consagra
como principio la unidad y exclusividad de la funcion juvisdiccional, la
independencia en su ejercicio, la observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional, entre otros (art. 139, incs. 1, 2 y 3).

Para el Estado constituye una obligacién actuar, a través del 6rgano
jurisdiccional, a fin de realizar la tutela del orden juridico cuando el
particular o una entidad lo solicita o cuando ocurre un ilicito penal.
De esa manera, el Estado tiene el poder de someter a su jurisdiccion
a quienes hayan incurrido en la comisién de un delito. De ello, se
desprende su consideracién como un derecho publico del Estado y una
obligacién para con los ciudadanos. Por ende, cualquier ciudadano
puede recurrir a la jurisdiccién mediante el ejercicio de la accién(18),

Esa pretension de alcanzar la justicia es un derecho de la persona y
constituye una obligacién ineludible del Estado a través de los érganos
jurisdiccionales. En el proceso penal, la funcién jurisdiccionalse aleja de
la actividad investigadora para centrar su ejercicio en el juzgamiento y
en el control de legalidad de la investigacién fiscal, segtin los principios
ya aludidos, especialmente, el referido a la exclusividad de su funcién.

{18 Afirma Moreno CATENA, V,, que la funcién genérica de la jurisdiccién estriba en la
resolucion de los conflictos, intersubjetivos y sociales, mediante la aplicacion del
derecho objetivo, si bien dicha funcion se concreta en la proteccion de los derechos
subjetivos, en él control de la legalidad y en la complementacién del ordenamiento
(Introduccién al Derecho Procesal, 2.2 edicidn, Colex, 1997, p. 44).

(7} Const. ltaliana, art. 104.1; Ley Fundamental de Bonn, art. 23.2; Const. Espariola, art. 17.

(18 En este sentido, afirma CARNELUTTI que |a jurisdiccidn es un concepto opuesto y com-
plementario a la accién:“la accién es una actividad que se desarrolia de la periferia
al centro; la jurisdiccion del centro a la periferia; la accién va de las partes o, mas
ampliamente, de los ciudadanos hacia el juez; la jurisdiccion, del juez hacia la parte
0, mas ampliamente, hacia los ciudadanos. El juez jus dicit porque el ciudadano ius
poscit; éste pregunta, aquél responde. El cual responder es naturalmente un dicere
ius y asi una iuris dictio” (Lecciones sobe el Proceso Penal, T. ll, Coleccién Ciencia del
Proceso, traduccién de Santiago Sentis M., Buenas Aires, 1950, p. 145.
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4.1 Caracteristicas

La jurisdiccién presenta las siguientes caracteristicas(}):

a) Awntdnoma. La jurisdiccién es ejercida por cada Estado,
de acuerdo 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 encontrarse dirigida a la represion
penal, que es propio del derecho penal, sino que desarrolla
las garantfas que las regula con el caricter de auténomas.
Dichas garantias son sustantivas por acomodarse a la realidad
constitucional de “aqui y ahora”(20),

b)  Exclusiva. Lajurisdiccién es exclusiva de los 6rganos a los cuales
el Estado otorga tal potestad: jueces de todas las instancias.
En este sentido, expresa PECES BARBA que “la exclusividad
o el monopolio de la jurisdiccién al Juez —se ha dicho- es la
ultima ~Jast put non least— de las condiciones sefialadas para una
eficaz 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 proteccion de
las libertades publicas y una intervencién del Poder Ejecutivo
y Legislativo en el Judicial”1).

Entonces, ni los particulares ni otros funcionarios publicos
pueden ejercer la jurisdiccion (art. 139.1 Const.). Esto
lleva 2 MONTERO AROCA a plantear que “todos los seudo-
tribunales no jurisdiccionales que han proliferado en los

(19 Moreno CATENA y otros, Introduccién al Derecho Procesal, cit., pp. 43-44.

(200 Lorca NAVARRETE, Ef proceso penal y la Ley de enjuiciamiento criminal, Dykinson,
1997, p. 28; CLARIA OLMEDO, Derecho procesal penal, T. |, Ediar, Buenos Aires,
1960, p. 291.

21 Peces Barea, Derechos Fundamentales, 3.2 edicion, Madrid, 1980, p. 188. También
GIMENO SENDRA, V., Fundamentos, cit., p. 85.
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ultimos tiempos (tribunales de honor, sindicales de amparo,
de prensa, de defensa de la competencia, de contrabando y
un larguisimo etcétera), sobre cuya naturaleza administrativa,
generalmente caben pocas dudas, constituyen otros tantos
ataques a la exclusividad de la jurisdiccién, ataques que
reflejan la desconfianza que el Ejecutivo siente frente a los
6rganos jurisdiccionales ordinarios como garantizadores de
los derechos de los ciudadanos”(22). Entonces, los 6rganos
administrativos, como la policfa, los prefectos o alcaldes no
es que actian dentro del “dmbito de su jurisdiccién”, pues no
la gjercen, sino que ejercen sus funciones dentro del dmbito
de su competencia. La jurisdiccidn es exclusiva de los jueces.

¢) Independiente. La funcién jurisdiccional se caracteriza
por la independencia con la que acttian los magistrados;
independencia que debe manifestarse frente a la sociedad, a
los otros poderes del Estado, a sus superiores jerdrquicos y a
las partes(23). La esencia del juez es su independencia y, en ese
sentido, solo estd sujeto a la Constitucidn y a las leyes(24).

d) Unica. Solo existe una jurisdiccién delegada por el Estado
conforme al concepto inicial(?5). LEONE sefiala que, dentro
de la unidad, la jurisdiccién reivindica su autonomia y la
consiguiente infungibilidad(26). La jurisdiccién no se divide,
por ello, no se puede afirmar la existencia de una jurisdiccion
preventiva cuando el juez ejerce determinadas funciones en
la investigacién preliminar, pues realmente el juez actda en
virtud de la potestad de la que estd investido, dentro o antes del
proceso, si la ley asi lo permite. En cambio, se puede afirmar

MONTERO AROCA, J., Introduccién, cit., p. 37.

MONTERO AROCA, J., Introduccion, cit., pp. 39-43.

En este sentido, ha de distinguirse a nuestro maestro sanmarquino DoMINGO GARciA
Rapa (Memorias de un Juez, Editorial Andina, Lima, 1978, p. 171 y ss).

GIMENO SENDRA comprende a la unidad como expresion del principio constitucional
de exclusividad, en Fundamentos, cit., pp. 85-107.

Leong, Tratado, cit., p. 276.
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que la jurisdiccién admite distintas manifestaciones(27), a fin
de indicar la forma como la ley distribuye su ejercicio entre los
diversos érganos y funcionarios especializados, para cumplir
mejor con sus fines.

La funcién jurisdiccional genera la atribucién de determinados
poderes, con el objetivo que los 6rganos jurisdiccionales puedan cumplir
con su gjercicio. Sin embargo, como se ha expresado al analizar el
concepto de jurisdiccion, debemos citar lo que ensefia FAIREN GUILLEN,
quien entiende que la jurisdiccidn mds que un poder es una potestad
que desarrolla una funcién: “Ese Poder Judicial se desarrolla como
una potestad caracterizada por la autoridad, superioridad de jueces
y magistrados —mperium derivado de la soberania—; esa potestad es la
fuerza que actuando, desarrolla una funcién...”(28),

Los poderes que emanan de la jurisdiccién son los siguientes:

a) Poder de decision del érgano jurisdiccional que tiene fuerza
obligatoria sobre la controversia. Es el poder esencial que
emana de la jurisdiccidn. La manifestacién 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 definitivas del juez. En tal sentido, la resolucién definitiva
del juez unipersonal o colegiado (consentida o ejecutoriada)
constituye cosa juzgadn. La LOP] establece que toda persona
y autoridad estd obligada a acatar y dar cumplimiento a las
decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de
autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin
poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus

@7 De alli que es preferible hablar de tribunales especiales u ordinarios, o tribunales
civiles, penales, etc., mas no de jurisdicciones, pues esta es tnica (Prieto Castro y
otros, Tribunales espafioles, organizacién y funcionamiento, Madrid, 1977, p. 150).

@8 FaiReN GUILLEN, V., “La potestad jurisdiccional’, en Rev. de Derecho Judicial, Espania,
1972, pp. 81y ss. Agrega el maestro espanol en otra de sus tantas obras, que iden-
tificar a la jurisdiccion solo con la funcién seria, ademas de incompleta, propia de
regimenes totalitarios, en Doctrina General del Derecho Procesal, Hacia una teoria
y ley procesal generales, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 101.
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efectos o interpretar sus alcances, bajo responsabilidad civil,
penal o administrativa (art. 4).

b)  Poder de coercion, pues se le faculta hacer uso de medidas coer-
citivas 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 imposicién de sanciones a quienes incumplan su
mandato, etc.; el CPP 2004 lo establece en el articulo 126.

¢)  Poder de ejecucion, que se manifiesta cuando el 6rgano jurisdiccional
impone el cumplimiento de un mandato claro y expreso. El Juez
tiene como funcién fundamental juzgar, pero también debe
¢jecutar lo juzgado. De este poder de la jurisdiccion se deriva el
rol protagonico del juez en la etapa de ejecucion.

4) Poder disciplinario, que es la facultad que tiene el juez, como
director del proceso, de poner orden durante la realizacién de
las diligencias judiciales. La LOP]J establece la facultad del juez
para sancionar toda contravencion a los deberes procesales,
asi como Ja mala fe y temeridad procesal (arts. 9y 10).

El CPP 2004 también establece determinados criterios y carac-
teristicas de la jurisdiccién (arts. 16-18). Asi regula las instancias con
potestad jurisdiccional y la improrrogabilidad de la jurisdicciéon penal
ordinaria. Solo comprende delitos y faltas, de acuerdo con las leyes y
tratados. Se establecen limites, pues no comprende los casos de delitos
de funcién en que puedan incurrir los miembros de las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional, en cuyo caso se someten a la jurisdiccién especial
(art. 173 Const.); tampoco comprende los hechos punibles incurridos
por adolescentes y la justicia comunal (art. 149 Const.).

El mismo TC sefiala que la jurisdiccién implica cuatro requisitos:
a) conflicto entre las partes; b) interés social en la composicién del
conflicto; c) intervencién del Estado mediante el 6rgano judicial, como
tercero imparcial; y d) aplicacién de la ley o integracidn del derecho(29).

29 STC, Exp N.° 0023-2003-Al/TC, de 09.06.2004, Fundamentos 9-14.
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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 comin comprende a las ramas civil, laboral,
constitucional y penal. La rama penal 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 distincién alguna de sus
autores, salvo las prerrogativas que establece la ley procesal para
determinadas autoridades.

La jurisdiccién penal militar merece singular atencién en nuestro
sistema, debido a la poca claridad del ordenamiento y a que también
sus disposiciones, es decir, sus leyes basicas, resultan obsoletas y no se
adecuan a la Constitucion. 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
militares o policiales, en cuanto afecten bienes juridicos castrenses.

De esta manera se resalta el cardcter inminentemente restrictivo
de la jurisdiccién penal militar, pues solo serd competente cuando se
lesionan bienes juridicos de cardcter militar. Consecuentemente, siendo
la jurisdiccién penal militar de caracter especial, “normalmente hay que
presumir la competencia de la jurisdiccién ordinaria” observando de
igual manera la vigencia del principio del juez legal o predeterminado
por la ley(30). Ello permite establecer una clara delimitacién de la

30)  Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol N.° 75/82. En esa sentencia, se plan-
teaba la cuestion de dilucidar la competencia de la jurisdiccion 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 institucién. El Tribunal Constitucional consideré que se habia violado el
principio del juez legal, decidi6 otorgar el amparo y dispuso que la autoridad judicial
castrense devuelva la causa a la jurisdiccién ordinaria.
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jurisdiccién penal ordinaria de la militar, por lo que esta se restringe 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 investigacién y juzgamiento corresponderd a
la justicia penal ordinaria(3b).

Es indudable la posicién doctrinaria respecto de la jurisdiccién
militar; sin embargo, en nuestro ordenamiento los problemas de de-
terminacién de la jurisdiccién comun o militar se evidencian a través
de las cuestiones de competencia que han sido resueltos sin seguir
una linea interpretativa homogénea. Entonces, dos aspectos hay que
destacar sobre este tema: constituye regla dominante en la doctrina
y en el derecho comparado que la jurisdiccién penal militar se deter-
mine atendiendo a presupuestos imprescindibles: a) cuando el agente
es militar o policial, b) cuando el bien juridico que lesiona o pone en
peligro es de naturaleza castrense, y ¢) cuando la conducta incurrida
estd prevista en el Cédigo de Justicia Militar como hecho punible®2).
En la sentencia de la Corte Suprema N.° 2448-2005, sobre compe-
tencia, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, establece
en el fundamento juridico quinto: “que el articulo ciento setenta y
tres de la Constitucion, al delimitar materialmente el dmbito compe-
tencial de la jurisdiccién militar, hace referencia al delito de funcion
como dato constitucionalmente relevante; que la aludida sentencia
del Tribunal Constitucional, interpretando esa nocién y definiendo
sus alcances, realza las tres notas caracteristicas de la institucién en
lo atinente a los elementos objetivos del tipo penal militar: a) que
se trate de conductas que afectan bienes juridicos de las Fuerzas Ar-

81 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 mili-
tares no tienen esa funcioén, ni capacidad para desempenarla bien; es un atentado
contra la seguridad de los particulares y un criterio corruptor de |a justicia”

32)  Enunajurisprudencia se establece que el delito de TID se encuentra previsto en el CP
y no en el CJM; por lo tanto, corresponde el conocimiento de los hechos incurridos
por efectivos militares a la justicia ordinaria (Ejecutoria Suprema de 5 de mayo de
1998, S. P. TIE-E, Competencia N.c 8774-97, Lima, en Jurisprudencia Procesal Penal,
Rojas Vargas, cit., p. 185).
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madas o de la Policia Nacional —se trata de su ‘objeto material’—; b)
que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se
encontraba en situacion de actividad —es lo que se denomina “circulo
de autores™; y, ¢) que, como ‘circunstancias externas del hecho’, que
definen la situacién en la que la accién tipica debe tener lugar, esta
se perpetre en acto de servicio, es decir, con ocasién de éI”.

En nuestra opinién es necesario y urgente una reforma total
tanto de la LOJM como del CJM. Para ello debe dejarse de lado
proyectos legislativos que solo buscan mantener el sistema tradi-
cional de la justicia militar. {Por qué no pensar en cambiar a un
sistema de administracién de justicia para los delitos cometidos en
el ambito castrense?33). En tal sentido, coincidimos con HURTADO
Pozo cuando sostiene en la presentacidn del Anuario de Devecho Penal
que el “establecimiento de un minimo Estado de Derecho requiere
la reforma substancial del desnaturalizado sistema de derecho penal
militar, vigente en nuestro pais”(34).

5. COMPETENCIA

La competencia constituye la facultad que tienen los jueces para
el gjercicio de la jurisdiccién en determinados casos. Se trata de un
presupuesto procesal(39) relativo al 6rgano jurisdiccional, pues exige de
este la competencia para conocer de un caso y dictar sentencia. GARCIA
RADA(6) afirmaba que “es el dmbito dentro del cual el Juez tiene y
puede ejercer vilidamente la jurisdiccidn”.

133) Véase la Resolucién Defensorial N.° 32-DP-2000, especialmente, los considerandos
cuarto, quinto, sexto y sétimo, sobre la administracion de justicia y la competencia
de los fueros civil y militar; el delito de tortura, el de funcién y las cuestiones de
competencia. Publicado en el diario oficial £/ Peruano, 7 de junio de 2000,
pp. 187699-187702.

B4 HurtaDO P0z0. 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.

85} MoNTEro AROCA, J. Derecho Jurisdiccional, T. 1, cit., p. 41. GIMENO SENDRA, V., Derecho
Procesal Penal, con otros autores, 2.2 edicién, Colex, 1997, p. 111.

136)  GaRrcla Rapa, D., Manual de Derecho Procesal Pendl, cit., p.33.
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Para CARNELUTT], la competencia no es un poder, sino un limite del
poder; es mds, ha precisado que es el tinico limite de la jurisdiccién(37).
El juez tiene el poder no solo en cuanto es juez, sino ademds en cuanto la
materia del juicio entra en su competencia. De esta manera, jurisdiccion
y competencia se relacionan, y por ello, se afirma que la jurisdiccion es el
género; y la competencia, la especie(®8), es decir, todos los jueces tienen
jurisdiccion, pero no la misma competencia, pues esta se encuentra
delimitada a determinados asuntos previstos en la ley de la materia. Asi,
los jueces que intervienen en unos asuntos, no pueden hacerlo en otros
por ser incompetentes. Como afirma MIXAN MAss, la competencia es ¢l
ambito de la jurisdiccién del juez y comprende el conjunto de procesos
en que puede ejercer su jurisdiccion consciente € inequivocamente(39).

Es igualmente necesario seflalar que la competencia no solo
delimita el dmbito del 6rgano jurisdiccional, sino también determina el
ambito de actuacién del fiscal, pues los criterios establecidos por la ley
para la delimitacién de competencia comprenden a ambos operadores.

5.1 Criterios de determinacion de la competencia

La competencia es 1itil para la distribucién de los casos penales en-
tre los distintos jueces de investigacién preparatoria, jueces de juicio y
demds salas especializadas. Se trata, en esencia, de un instrumento técaico
para repartir el trabajo entre los jueces0). De esta forma, cada 6rgano
jurisdiccional conoce cudl es su dmbito de ejercicio y las partes saben
el camino procedimental que va a tener su causa. Por ello, el legislador
ha senalado que por la competencia se precisa e identifica a los érganos
jurisdiccionales que deben de conocer un proceso (art. 19.2); asimismo,
ha elaborado determinados criterios para alcanzar una debida distribucién

87} CarNELUTTI, F. Derecho procesal Civil y Penal, cit., p. 71, nota 29.

(38 GARcla RaDpA, D., Manual, cit., p. 33; Devis ECHENDIA, Teoria general, cit., p. 135.

39 MixaN Mass; F, Derecho Procesal Penal, T. )\, cit., p.305, senala que la determinacién de la
competencia permite al juez penal actuar“consciente e inequivocamente”en el dmbito
y el nivel que le son conferidos para el desempefio de su funcion jurisdiccional.

40)  Ramos MeNDez, F,, El Proceso Penal. Tercera Lectura Constitucional, Bosch, Barcelona,
1993, p. 88.
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de la competencia penal, teniendo en cuenta sobre todo, presupuestos
tan importantes como la especialidad y la proporcionalidad.

~ EICPP 2004 establece que la competencia es objetiva, funcional,
territorial y por conexiéon (art. 19.1). En tal sentido, todas las
infracciones establecidas en el Cédigo Penal (delitos y faltas), asi
como en las leyes especiales, deben ser investigadas por la Fiscalia,
y resueltas por el juez penal comun u ordinario. Se establece que las
cuestiones de competencia no suspenderan el procedimiento, salvo
s1 se produce antes de ir a juicio (art. 20).

La ley procesal penal establece los criterios a seguir para la
determinacién de la competencia. A estos criterios deben de sujetarse
los juzgados y salas judiciales penales y que igualmente determina la
competencia de las Fiscalfas.

5.1.1 Competencia objetiva y funcional

La competencia objetiva expresa la distribucién que establece la
ley entre los distintos 6rganos jurisdiccionales para la investigacion
y el juzgamiento de las infracciones penales. Para tal efecto, se ha de
considerar la clase de infraccién, la gravedad de las penas previstas para
determinados delitos y la condicidn especial de la persona imputada.
El criterio expuesto complementa la competencia funcional, ya que
esta se basa en la divisién del proceso en dos instancias, con 6rganos
jurisdiccionales distintos. La competencia funcional establece los
mecanismos formales para que cada uno de los referidos 6rganos pueda
cumplir con sus funciones. Se pone de relieve la llamada competencia de
grado, que posibilita al érgano jurisdiccional 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 6rganos jurisdiccionales en lo penal, atendiendo
basicamente a la gravedad de la infraccién, a su nivel jerdrquico,
y precisando, taxativamente, los casos sujetos a su conocimiento.
En tal sentido, los distintos estamentos jurisdiccionales tienen
competencia preestablecida:
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1) Sala Penal de ln Corte Supremn. Constituye la instancia mdxima
en materia penal y su dmbito competencial estd claramente
regulado. En tal sentido, le corresponde (art. 26):

2)

a)

b)

g)
h)

i

Conocer del recurso de casacién contra las sentencias y
autos expedidos en segunda instancia por las Salas Penales
Superiores, 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 accién 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 y
emitir opinién consultiva sobre procedencia o no de la
extradicién pasiva.

Resolver la recusacion planteada contra los magistrados.

Juzgar los casos de delitos de funcién que prevé la
Constitucion.

Conocer de los demds casos que el c6digo y la ley
establecen.

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

)

b)

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

Dirimir las cuestiones de competencia entre los jueces de
investigacién preparatoria y los jueces de juzgamiento,
del mismo o distinto distrito judicial, de modo que
corresponde resolver, en el ultimo caso, a la sala penal del
distrito judicial al que pertenezca el juez que previno.
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g)

h)

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.

Designar al vocal menos antiguo de la Sala para que
acttie como juez de investigacién preparatoria en los
casos previstos por ley y realizar el juzgamiento en los
mismos casos.

Resolver los casos de recusacion promovidos contra sus
magistrados.

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

3)  Juzgado penal unipersonal o colegiado (art. 28). 1es corresponde:

a)

b)

d)

Conocer de los delitos segun la pena conminada para el
delito.

A ambos les compete dirigir el juicio oral, resolver las
incidencias que se presenten en el juicio y los demds casos
que la ley prevé.

El juzgado penal colegiado conocerd de las solicitudes de
refundicién o acumulacion de penas.

El juzgado penal unipersonal conocera:

i) De los incidentes sobre beneficios penitenciarios.

i) De laapelacién interpuesta contra la sentencia dictada
por ¢l juez de paz letrado. También del recurso de
queja que prevé la ley.

iii) Dirime las cuestiones de competencia entre los
juzgados de paz letrados.

4)  Juzgado de investigacion preparvatoria, conforme al art. 29, le
corresponde:

a)

Conocer de las cuestiones derivadas de la constitucién de
las partes en la investigacién preparatoria.
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b) Imponer, modificar o hacer cesar las medidas limitativas
de derechos durante la investigacién preparatoria.

¢) Dirigir la diligencia de prueba anticipada.
d) Dirigir la etapa intermedia y la ejecucién de la sentencia.
¢) Ejercer los actos de control de la etapa preparatoria.

f) Ordenar la inscripcién —si no se hubiera hecho— del
occiso en el Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil (RENIEC).

g) Conocer de los demds casos que el cédigo y la ley
establecen.

5)  Eljuzgado de paz letrado conoce del proceso por faltas (art. 30).
Excepcionalmente y cuando no exista juez letrado, conocerdn
los jueces de paz (art. 482).

5.1.2 Competencia territorial

Se ha considerado como preferente y exclusiva la competencia
por razén del territorio. Esto significa la realizacién del juicio lo mds
cerca posible al lugar donde se cometié el delito. De esta manera, la
autoridad judicial ejercerd mejor sus funciones, sea para las diligencias
de investigacion en el lugar de los hechos, para la actividad probatoria,
para la adopcion de medidas coercitivas y de ejecucidn de la sentencia,
o para el mejor ejercicio de la defensa.

La competencia territorial presenta supuestos para su determinacion,
por lo que sigue un orden de prelacién excluyente. En tal sentido, se
atienden a las siguientes pautas previstas en el art. 21 de la ley procesal:

1) Por el lugar donde se cometié el hecho delictuoso, se realizd
el ultimo acto en caso de tentativa o cesd la continuidad o la
permanencia del delito.

2) Por el lugar donde se produjeron los efectos del delito.

3) Por el lugar donde se descubrieron las pruebas materiales del
delito.
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4) Por el lugar donde fue detenido el imputado.

5) Por el lugar donde domicilia el imputado.

No habrd mayor duda cuando la accién y el resultado ilicito
acontecen en un solo lugar, o cuando se trata de un delito flagrante, pues
la determinacién competencial estd dada. Sin embargo, puede suceder
que el 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(l), en tanto y en cuanto no se
cuestione la competencia por razén del lugar de la comisién del delito.

En materia penal, la doctrina ha elaborado tres teorfas para dar
solucién a esta cuestion: la teorfa de la accién, la del resultado y la de la
ubicuidad. La primera considera como lugar de comisién, aquel donde
se exterioriza la voluntad delictiva del agente y donde el delito se ha
cjecutado. La segunda sostiene que debe considerarse el lugar donde
se consuma el resultado. Finalmente, la tercera entiende que el delito
se comete tanto en el lugar donde se realizan los actos de ejecucion
como en donde se produce el resultado®2). HURTADO POZ0(*3) resalta
la aplicacién de la teorfa de la ubicuidad con criterio restringido
observando la distincién que hace el legislador entre producir “efectos™
(art. 5 del CP) y producir el resultado (art. 9 del CP).

En la sentencia vinculante N.° 2448-2005, Lima, la Corte Su-
prema ha puesto de relieve la figura del juez predeterminado por
la ley y la competencia territorial: “... el segundo pérrafo del nu-
meral tres del articulo 139 de la Constitucién consagra entre otras
garantias procesales la del juez legal, denominado por un sector de
la doctrina juez natural’, bajo el enunciado ‘ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ...’ que la
predeterminacién legal del juez no es otra que la del juez territorial,
objetiva y funcionalmente competente, de modo tal que las normas
sobre competencia se erigen en un auténtico presupuesto procesal,

1) Moreno CATENA, V. y otros, Derecho Procesal Penal, cit., p. 126.
42 HurtaDO P0z0, J., Manual de Derecho Penal, 2.2 edicién, Lima, 1987, pp. 214 y ss.
@3 HurTtaDO Poz0, J., Manual de Derecho Pendl, cit., pp. 215-217.

76



EL PROCESO PENAL

aun cuando es de rigor aclarar que no necesariamente, por ejemplo,
el incumplimiento de las reglas sobre competencia territorial vulnera
esta garantfa...”.

Existen otros casos en los que se debe determinar la competencia
por el territorio;

D

2

Competencia por delito cometido en un medio de transporte. El
legislador trata de dar solucién a los problemas que puedan
presentarse cuando un delito se comete en un medio de trans-
porte y existe duda para determinar con precisién la compe-
tencia territorial. El art. 22 de la nueva ley procesal establece
los siguientes presupuestos:

a) Que el delito se cometa en un medio de transporte. No
se establece expresamente a qué tipo de transporte se
hace referencia, de modo que se comprende a toda forma
utilizada por las personas para trastadarse de un lugar a
otro, de una ciudad a otra (transporte aéreo, marftimo,
terrestre u otro medio anilogo).

b) Que no sea posible determinar con precisién la compe-
tencia territorial, la que se presenta cuando el delito se
comete en un medio de transporte que se encuentra en
los limites territoriales de la demarcacién judicial.

La solucion legislativa consiste en atribuir la competencia del
hecho punible al juez del lugar de llegada mds préximo. En tal
caso, el conductor del medio de transporte pondrd el hecho
en conocimiento de la autoridad policial del lugar indicado y
este, a su vez, informard de inmediato al fiscal provincial para
que proceda conforme a sus atribuciones.

Competencin por delito cometido en el extranjero. El Codigo
Penal establece los casos en que se aplica la ley penal peruana
por hechos punibles cometidos en el extranjero: a) cuando el
agente es funcionario o servidor publico en desempefio de su
cargo; b) atenta contra la seguridad o la tranquilidad publica,
siempre que produzca sus efectos en el territorio de la Repu-
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(44)

78

3)

blica; ¢) agravia al Estado y a la defensa nacional, a los poderes
del Estado, al orden constitucional o al orden monetario; d) es
perpetrado contra peruano o por peruano, y el delito debe estar
previsto como susceptible de extradicién seguin la ley peruana,
siempre que sea punible también en el Estado en que se cometio
y el agente ingrese de cualquier manera en el territorio de la
Republica; y e) el Pert estd obligado a reprimir conforme a los
tratados internacionales (art. 2 del CP).

Competencin por delitos graves v de trascendencia nacional. El
legislador ha considerado de importancia regular la competencia
judicial pues se trata de delitos muy graves que confieren al
6rgano de gobierno del Poder Judicial la elaboracion de un
sistema de organizacion territorial y funcional de la competencia.
En efecto, el art. 24 senala que los delitos especialmente graves
o aquellos que produzcan repercusion nacional cuyos efectos
superen el dmbito de un distrito judicial o los cometidos por
organizaciones delictivas, podrdn ser de conocimiento de la
autoridad jurisdiccional que haya sido prevista por el érgano
de gobierno del Poder Judicial. De ahi 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 prescindencia del lugar en el que
hayan sido perpetrados, por ejemplo 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.

5.1.3 Competencia por conexion

Para MORENO CATENA(4), la conexion entre distintos procesos
tiene lugar “cuando existen elementos comunes, bien en relacién con
los imputados (conexidad subjetiva), bien en relacién con los hechos

MoRreno CATENA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 149.
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delictivos (conexidad objetiva)”. De esta manera, cuando se respetan
los principios procesales se evitan sentencias contradictorias sobre
cuestiones idénticas o andlogas. Para MARTINEZ RAVE®#5), la conexidad
procesal se produce cuando se da lo siguiente: a) unidad de accién y
pluralidad de infracciones; b) pluralidad de acciones y pluralidad de
infracciones; y ¢) pluralidad de acciones y unidad de infraccién.

Cabe sefalar entonces que la posibilidad de existencia de una
pluralidad de hechos punibles justifica la previsién del legislador sobre
Jos casos de conexion en el proceso penal. Asi, se retinen en uno solo
(acumulacion)(6) a fin de evitar sentencias contradictorias y dilaciones
indebidas. La doctrina agrupa los casos de conexidnd en los siguientes:

—  Conexidad subjetiva. Se presenta cuando la conexién entre los
distintos procesos obedece a la existencia de una relacién
entre imputados(#”) y se pueden 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, de manera que existe vinculacién entre ellos.

—  Conexidad objetiva. Exige la conexién por existencia de varios
hechos delictivos relacionados entre si. Se considera de esta
manera los delitos cometidos para procurarse los medios para
cometer otros, para facilitar o consumar su ejecucién, o para
asegurar la impunidad(48),

—  Conexidad mixta. Es aquella que resulta de la fusién de la
conexidad subjetiva y la conexidad objetiva. Por esta fusién, se
consideran conexos los diversos delitos imputados a una misma
persona por incoarse una causa contra esta por cualquiera
de estos ilicitos, si hubiera analogfa o relacién entre si y no
hubieran sido sentenciados.

) MaRTINEZ RAVE, Procedimiento Penal colombiano, Temis, Bogota, 1994, p. 172.

)
) LEONE, G., Tratado, cit., p. 396.
“7) " MoRreno CATENA, Derecho Procesal Pendl, cit., p. 149.

) Viéase MARTINEZ RavE, Procedimiento penal colombiano, Temis, Bogota, 1994, p. 172.
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Los articulos 31 y 32 del CPP 2004 establecen los supuestos de
conexion vy la solucién legislativa al respecto. Asi existe conexion:

1)

2)

3)

4)

5)

Cuando se imputa a una persona la comisién de varios
delitos. En tal supuesto, sera competente el juez que co-
noce del delito con pena mds grave. Al mismo tiempo siel
delito tiene igual penalidad, conocerd de este ¢l juez que
primero recibi6 la comunicacién fiscal de formalizacién de
la investigacién preparatoria.

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 comision
del delito; por el turno al momento de la formalizacion de
la investigacién preparatoria del fiscal; o por quien tuviera
el proceso més avanzado. Si los procesos se encuentran en
distintos distritos judiciales, se resuelve mediante las normas
de competencia territorial.

Cuando varias personas vinculadas por una misma voluntad
criminal hayan cometido diversos hechos punibles en tiempo y
lugar diferentes. En este caso le corresponde al juez que conoce
del delito con pena mds grave; y si fueran de igual gravedad,
al que primero recibi6 la comunicacién de formalizacion de
la investigacion preparatoria por el fiscal.

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

Cuando se trate de imputaciones reciprocas. Igualmente,
corresponderd al juez que conoce del delito con pena mds grave
y si hubiera igualdad, al que recibi6 primero la comunicacion
fiscal de investigacion preparatoria.

Allado de las citadas conexionés y criterios de competencia se regula
el concurso procesal de delitos, de tal manera que existiendo casos de delitos
sujetos a tramites distintos, el procedimiento a seguir es el que corres-
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ponde al delito mds grave. A su vez, tratdndose de delitos que requieren
del ejercicio privado de la accidn 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.

5.2 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. Al mismo tiempo, buscan dar solucion a los
cuestionamientos que se presentan 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 competencia.

Como se podra observar en sus caracteristicas comunes se espera
que tales planteamientos se resuelvan lo mds pronto posible. De alli sus
términos perentorios, sin perjuicio de que mientras estuviere pendiente
la decisién judicial sobre la cuestién de competencia, se le permite
al juez resolver la libertad o la detencién del imputado, o realizar
diligencias urgentes, irrealizables uiteriormente o que no admitan

ninguna prérroga (art. 52).

1) Declinatoria de competencin. 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
primero competente por razén de la materia, de jerarquia
o de territorio. Esta solicitud se interpondra dentro de los
siguientes dias de formalizada la investigacién preparatoria
(arts. 34 y 35). El juez citard a audiencia para escuchar a las
partes y resolverd inmediatamente dentro del plazo de 2 dias.

Si se declara consentida la resolucién que declara fundado se
remitird 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 apelacién ante la Sala Superior, la
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misma que resuelve en dltima instancia (art. 37). En estos casos,
la autoridad judicial deja de conocer del proceso, porque no le
corresponde y remite lo actuado a quien se considera compe-
tente; sin embargo, mantienen su eficacia los actos procesales
validamente realizados antes de la declinatoria (art. 38).

2) Transfevencin de competencin. La transferencia de competencia
a una autoridad jurisdiccional distinta importa el traslado del
conocimiento del caso por razones fundamentalmente de segu-
ridad en la investigacion y el juzgamiento. En doctrina y legisla-
cién comparada se admiten distintos supuestos. Paralelamente,
nuestro CPP 2004 establece que procede tinicamente cuando
“circunstancias insalvables impidan o perturben gravemente
cl normal desarrollo de la investigacién o del juzgamiento o
cuando sea real o inminente el peligro incontrolable contra la
seguridad del procesado o su salud, o cuando sea afectado
gravemente ¢l orden publico” (art. 39, modificado por
Ley 28482). En estos casos, planteada la transferencia por
el fiscal, el imputado o alguna de las partes procesales, y
puntualizando los fundamentos y adjuntando la prueba,
cl juez formard el incidente. Del mismo modo, pondrd
en conocimiento a las otras partes para que en ¢l término
de 5 dias expongan lo conveniente. Vencido el plazo, lo
remitird a la Sala Superior para que resuelva en el plazo de
tres dias. Tratindose de jueces de distinto distrito judicial
o de Salas Superiores, la transferencia serd resuelta por la
Sala Penal de la Corte Suprema (art. 41).

3)  Connienda de competencin. Consiste en la facultad que tiene un
juez para pedir la competencia a otro magistrado cuando este
conoce de la investigacion de un delito que no le correspon-
de®?). EI CPP 2004 reconoce la contienda de competencia
por reconocimiento y por inhibicion.

49 SaaveDRA Roas, E., Constitucion, Derechos Humanos y proceso penal, Gustavo |bafez,
Bogota, 1995, p. 191.
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Sefiala la ley que se produce la contienda de competencia por
reconocimiento “cuando el Juez toma conocimiento que otro de igual
jerarquia también conoce del mismo caso sin que le corresponda, de
oficio 0 a peticion de las partes, solicitard la remisién del proceso”,
para lo que acompafard la copia de la resolucién y los elementos de
prueba pertinentes. Si acepta remitird lo actuado; en caso contrario, lo
declarard improcedente (contienda positiva) y elevard el cuaderno que
forme a la Sala Superior a fin de que resuelva lo pertinente en dltima
instancia (art. 42). La contienda de competencia por inhibicion se
produce cuando el juez considera que no es competente para conocer
del caso y se inhibe, de oficio o a pedido de las partes, para lo cual
remite lo actuado a otro juez o las copias pertinentes si hubiere un
imputado detenido. Si el segundo juez también se inhibe (contienda
negativa), clevard las copias o el principal a la Sala Superior para que
resuclva lo pertinente (art. 43).

Ademis, el legislador ha considerado necesario incluir la llamada
consulta competencial que se produce cuando un juez toma conocimiento
de que su superior jerdrquico conoce el mismo hecho punible u otro
conexo. Igualmente consultard, mediante oficio, si debe remitir lo
actuado. Cuando se trate de una situacién inversa, es decir, si el juez
superior entiende que el inferior conoce del mismo delito u otro conexo,
pedird lo actuado de oficio o a peticién de las partes (art. 44). Como se
podra apreciar, se pone el acento en la necesidad de unificar procesos
que se encuentran ante érganos jurisdiccionales de distinta instancia
segun el principio de la unidad en la investigacion y el juzgamiento (art.
44.1 y 2). Como consecuencia de estas disposiciones competenciales
no habrd duplicidad de procesos, se reducird el esfuerzo judicial y se
evitard la posibilidad de tener sentencias contradictorias.

En el mismo sentido, tratindose de procesos especiales que se
siguen contra las altas autoridades, lo 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 involucradas personas que
no tiene tal prerrogativa, serdn 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).
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5.3 Acumulaciony desacumulacioén de procesos

Los casos de conexién determinan la acumulacién de procesos
en uno solo, esta se sustenta en la necesidad de sujetarse al principio
de unidad conexos en sedes judiciales distintas cuando es aconsejable
su acumulacién(9). Ademds, ello permitird un tratamiento unitario
del caso y un conocimiento integral y coherente de cada conducta
perpetrada; as{ también de la personalidad de los imputados como
condiciones indispensables para adecuar la pena, por lo que se evitarfa
de esa manera el riesgo de incurrir en resoluciones contradictorias s
se juzgara por separado(1).

El art. 46 del CPP 2004 establece que cuando en los casos de
conexién hubiera procesos independientes, la acumulacién tendrd lugar
con la observacién de las reglas de la competencia. Pero ademds habria
que sefialar sus caracteristicas mds resaltantes:

1) La acumulacién es obligatoria cuando varias personas
aparezcan como autores o participes del mismo hecho
punible (arts. 47.1y 31.2).

2) La acumulacién serd facultativa en los demds casos siempre
que los procesos se encuentren en el mismo estado e instancia,
y no ocasionen grave retardo en la administracion de justicia
(art. 47.2).

3) Laacumulacién puede ser resuelta de oficio, a pedido de parte
o como consecuencia de una contienda de competencia (art.
48.1). Contra esta resolucién procede la apelacion.

4) Laacumulacién en la fase del juicio también es procedente,
asi también la apelacién. Luego la Sala Superior decidird
en cinco dias hdbiles. Contra esta decision no procede
recurso (art. 49).

(50) Véase GARCIA Rapa, D., Manual, cit., p. 59; MoreNo CATENA, Derecho Procesal Penal,
cit, p. 151.

51 . Ejecutoria Suprema de 20 de octubre de 1997, S. P. R. N. N.° 2939-97, Ancash, en
Jurisprudencia Penal, RoJas VARGAS, p. 181,
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5) No procede la acumulacién si se trata de procesos de tramite
ordinario y otro de querella; o cuando uno de ellos corresponde
a la jurisdiccién ordinaria y el otro a la militar (art. 50).

La desacummlacion es posible en casos excepcionales para “simplificar
el procedimiento y decidir con prontitud, siempre que existan elementos
suficientes para conocer con independencia”, de modo que se forman
cuadernos por separado (art. 51). Esta desacamulacion 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.

En aquellos casos complejos o de criminalidad organizada, que
comprendan un nimero muy importante de personas investigadas
(50, 80 o mds) resulta aconsejable su divisién en dos o mis procesos
para un mejor tratamiento procesal de la misma investigacion, en la
fase intermedia y sobre todo en el juzgamiento. La experiencia ensena
las dificultades que se presentan cuando mds de 10 personas son objeto
de juicio oral, dado el mimero de abogados la actividad probatoria ¢
incidencias que se pueden presentar, por lo que es ficil de entender las
posibilidades de demora o dilacién que surjan. Por ello, es mejor que
en fase de investigacién preparatoria se decida la “desacumulacion” de
€stos €asos.

5.4 Inhibicion y recusacién

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, la independencia de la judicatura y la impar-
cialidad en sus decisiones. Una de las mayores ambiciones en materia
penal radica en que los jueces “gocen de completa independencia vy,
ademds, acttien con absoluta imparcialidad eliminando toda causa que
pueda inclinar, aun inconscientemente, su decision”. A esto se le viene
a llamar capacidad subjetiva del juez(52).

52)  MARTINEZ RAVE, Procedimiento Penal colombiano, cit., p. 185.
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De alli que si desde el inicio o en el curso de un proceso penal
surgiera alguna circunstancia prevista en la ley procesal, que hiciera
dudar de la imparcialidad del juez que conoce del caso, debe este
apartarse del mismo inkibiéndose o, en su defecto, las partes tendrdn el
derecho de pedir su separacion mediante la recusacidn. Tales criterios
de imparcialidad también son exigibles a los fiscales; por lo tanto,
en los mismos supuestos, aquellos deben apartarse de conocer de
sus investigaciones o de intervenir en los procesos judiciales (art.
61.4), sin que signifique la afectacién del principio de legalidad
constitucionalmente reconocido.

El legislador ha reunido estos dos institutos procesales de suma
importancia para el proceso penal que tienden a proteger la imparcialidad
del juicio: la inhibicién y la recusacién. En ese orden, se espera primero
que el juez o fiscal se inhiba al conocer, por si 0 por comunicacién o
pedido de alguna parte, de la existencia de causal legal; o, si se tratara
deljuez, que 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 recusa, el caso
es conocido por otro juez, segin 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
resumirse de la siguiente manera: a) la relacién 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 relacién de parentesco
existente entre la autoridad judicial y las partes procesales o implicadas
en el proceso; y ¢) la relacién funcional que hubiera tenido la autoridad
judicial con anterioridad al hecho -que conoce (haber sido juez de
instruccion, o fiscal, o intervenido como perito, testigo o defensor
del imputado o agraviado).

5.4.1 Lainhibicion

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 érgano jurisdic-
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cional, consciente de que estd impedido por causas ético-legales,
deja de conocer un proceso penal, ya sea por autodeterminacién o
a instancia de parte(53).

El art. 53 del CPP de 2004 es claro al sefalar que los jueces se
inhibiran en los casos que la misma ley establece. Las causales son
las siguientes:

1) Causales cerradas. La ley procesal establece las causas para la
inhibicién de manera taxativa.

2)

b)

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 adopcion o relacién de convivencia con
alguno de los demds sujetos procesales, a pesar de que tales
vinculos se hayan anulado, disuelto, o que hayan cesado
los efectos civiles del matrimonio (art. 53.1.a). Es el caso
en que el juez fuera agraviado por el hecho punible, o lo
fuera su pariente en los niveles de parentesco sefialados o
que sean las personas imputadas, resulta loégico pues que
el juez no puede la autoridad que conozca del mismo.
Tampoco debe admitirse que conozca de un caso cuando
alguno de sus parientes tenga interés en el mismo. No cabe
duda de que se afecta el principio de imparcialidad.

Cuando el juez tenga amistad notoria, enemistad
manifiesta o un vinculo de compadrazgo con el imputado,
la victima o contra sus representantes (art. 53.1.b). La
amistad del juez con cualquiera de los sujetos de la relacién
procesal puede afectar su imparcialidad o generar un
cuestionamiento. L.a notoriedad exige el conocimiento de
tal relacion por la colectividad o por parte importante de
ella. Lo mismo puede exigirse de la enemistad manifiesta
que puede traducirse en peleas, insultos, denuncias, etc.,
que puedan afectar la imparcialidad del juez.

(53} MIXAN M4ss, F., Derecho Procesal Penal, T. lll, cit., p. 236.
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(54)
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2)

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

d) Cuando el juez hubiere intervenido anteriormente como
juez o fiscal en el proceso, 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 como fiscal; por lo tanto, no debe de
intervenir en la etapa del juicio o como vocal. El segundo
caso prevé el supuesto en que el juez haya intervenido
anteriormente ez el mismo proceso en calidad de testigo,
perito o abogado de alguna de las partes.

Cabe anotar que la legislacién procesal civil también regula
la recusacién y se puede acudir a ella de manera supletoria
para alcanzar una interpretacién coherente ante los casos
que se susciten en la via penal. Se establece en qué casos el
juez se encuentra impedido (art. 305 del CPC) y las causales
de recusacion (art. 307 del CPC), lo que guarda similares
consideraciones legislativas. También se establece la posibilidad
del rechazo liminar de la recusacién, cuando en el escrito no
se especifica la causal invocada, si aquella es manifiestamente

improcedente o si no se ofrecen los medios probatorios para
su acreditacion (art. 314 del CPC).

De acuerdo con la misma normatividad civil, cuando un
pedido de recusacién 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. 316° del CPC).

Causal abierta. Ademds de estos casos, el legislador ha
previsto la causal abierta de inhibicién (o recusacién) por
temor de imparciakidad como lo expresa ROXING cuando
exista “cualquier otra causa, fundada en motivos graves, que
afecte su imparcialidad” (art. 53.1.¢).

RoxiN, Claus. Derecho Procesal Penal, cit., p. 43.
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Si bien se exige el motivo grave de la recusacion abierta, cierto es
también que cualquier motivo puede ser utilizado para ello,
incluso aquellos de naturaleza subjetiva (amistad o enemistad
anterior 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 compafiero de estudios de algunas
de las partes o de sus abogados, etc.). Esta causal debe ser
resuelta en atencidn a cada caso concreto y teniendo a la vista
la fundamentacién correspondiente que, entendemos, debe
ser de tal naturaleza que posibilite el cuestionamiento sobre
la imparcialidad del juzgador.

3)  Tidmite de la inhibicion. El juez de la investigacién preparatoria
y el juez penal se inhibirdn por escrito, indicando la causal
invocada ante la Sala Superior, con conocimiento de las partes
y elevando copia certificada de lo actuado. La Sala resolverd
inmediatamente previo traslado a las partes en un plazo comuin

de tres dias (art. 53.2).

5.4.2 Larecusacion

La recusacién 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. La recusacion
debe venir sustentada por causa cierta. Desde esta perspectiva, se
trata de un derecho que tienen las partes de pedirle a la autoridad
jurisdiccional que deje conocer del proceso para que el mismo
siga su curso sin cuestionamiento sobre la conducta del juez. La
recusacion estd intimamente vinculada al principio del juez legal,
pues exige del juez no solo la predeterminacién de su jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho que conoce, sino también
la ecuanimidad, rectitud e imparcialidad en su actuacién 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 planteamiento de la recusacién. Entonces,
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si el juez no se inhibe puede ser recusado por las partes. Se deben
tener en cuenta las siguientes reglas:

90

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

La recusacién se formula por escrito, bajo sancidn de
inadmisibilidad y siempre que se sustente en alguna de
las causales del art. 53 y adjuntando los elementos de
conviccién (prueba) pertinentes.

La recusacién se interpone dentro de los tres dfas de conocida
la causal que se invoque. En ninglin caso procedera luego
del tercer dfa hdbil anterior al fijado para la audiencia. Sin
embargo, si después de iniciada la audiencia, el juez advierte —
por si o por las partes—la existencia de una causal de inhibicion,
deberd declararse de oficio (art. 54.2).

Si la recusacién se interpone fuera del plazo legal serd declarada
inadmisible y se rechazard de plano.

En el caso de procedimiento recursal, la recusacién serd
interpuesta dentro del tercer dfa hdbil del ingreso de la causa
a esa instancia (art. 54.3).

Todas las causales de recusacién 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 recusacion es
el reemplazo del magistrado por otro, de acuerdo a ley, con
conocimiento de las partes.

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

Si el juez rechaza de plano la recusacién o no estd de acuerdo
con ella, formard un incidente y lo elevard a la Sala Superior
en el plazo de un dia a fin de que resuelva en tres dias. Contra
esta decisién tampoco procede recurso alguno.
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9) Laley establece que en la recusacion contra los miembros del
drgano jurisdiccional colegiado se sigue el mismo tramite y
correspondera decidir al mismo tribunal que se integrard con
otro magistrado. Se entiende que en tal decisién no interviene
el juez que se inhibe o es recusado. Contra esta decisién no
hay impugnacién alguna.

10) Si la recusacion fuera contra todos los jueces que integran
el colegiado, conocerd de la misma el érgano jurisdiccional
llamado por ley. Conforme a la sistemdtica del cddigo, serd
otro colegiado del mismo nivel.

11) 'Tratdndose de secretarios y de quienes son auxiliares judiciales
también procede la inhibicién o recusacién, la misma que serd
resuelta por el juez donde ejercen funciones, quien decidird
inmediatamente reemplazdndolo durante ese trdmite por el
llamado por ley (art. 58).

12) Se establece que mientras esté pendiente de resolver la
inhibicién o la recusacién se podrd decidir sobre la libertad
o privacion de la libertad del imputado, y actuar diligencias
que sean urgentes e irrealizables posteriormente o que no
permitan ninguna prorroga (art. 59).

Como se ha afirmado, la inhibicién y la recusacién estin
estrechamente ligadas a la funcién jurisdiccional: si existiere algtin
impedimento, el juez debe inhibirse; o se debe recusar al juez que
conoce un caso o que juzga el mismo bajo las causales senaladas. Sin
embargo, en atencidn a las funciones que ejerce el Ministerio Pablico en
el dmbito penal (direccién en la investigacién preliminar y preparatoria)
también cabe la inhibicién o que las partes puedan pedir su inhibitoria,
pues ast lo establece el art. 61.4 de la ley procesal: “el fiscal estd obligado
a apartarse del conocimiento de una investigacién o proceso cuando
esté incurso en las causales de inhibicién establecidas en el articulo 53”.
Debe tenerse en cuenta que, en sentido amplio, les afectan las mismas
incompatibilidades que a los jueces.
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5.5 La exclusion del fiscal

Se trata de una nueva institucién procesal que permite el reemplazo
de un fiscal que no cumple debidamente con sus funciones en el dmbito
de un proceso penal determinado. Ademds de reconducir la funcién
fiscal, se busca mantener la continuidad del proceso dentro de sus
cauces normales.

El articulo 62.1 de CPP 2004 establece que el superior jerdrquico
de un fiscal, de oficio o a peticién del afectado (agraviado o imputado),
“podra reemplazarlo cuando no cumple adecuadamente con sus
funciones o incurre en irregularidades”. De dicho texto se desprende
lo siguiente: a) la exclusién fiscal se sujeta al control jerdrquico del
fiscal inmediato superior y a la correcta participacion de un fiscal en
un caso concreto; b) el fiscal que decide la exclusién es aquel de la
instancia superior en linea de jerarquia funcional: el superior respecto
del fiscal provincial y el fiscal supremo respecto del fiscal superior;
respecto del fiscal supremo no estd prevista una instancia superior,
pero podria pensarse en el Fiscal de la Nacién o la Junta de Fiscales
Supremos; sin embargo, dichas autoridades conocen solo asuntos
administrativos; c) el fiscal de instancia superior actia de oficio,
cuando conoce de manera publica de la inadecuada conducta funcional
del fiscal inferior, o a instancia de la parte afectada; d) el motivo central
para exclusién radica en la inadecuada conducta funcional del fiscal:
participa de la audiencia o diligencias sin conocer el caso, no concurre
o llega muy tarde a las mismas, se conduce irrespetuosamente en las
diligencias o muestra falta de interés, entre otros supuestos; o incurre
en irregularidad cuando genera dilacién innecesaria del proceso,
parcialidad manifiesta o varfa sus requerimientos sin fundamentacién
alguna o genera desorden en las audiencias, etc.

Esta exclusién también serd posible cuando el fiscal cuestionado
“estd incurso en las causales de recusacion establecida respecto de los
jueces”, para lo cual exige que se realicen indagaciones “previas” para
confirmar la existencia de alguna causal que lo sustente.
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En estos supuestos también se puede optar por el pedido de excusa
o inhibitoria del fiscal, que no solo alcanza a los fiscales de primera
y segunda instancia, sino también a los fiscales supremos, segun se
desprende de una interpretacién amplia y sistemdtica del articulo 23
de la Ley Orgdnica del Ministerio Publico.

Es necesario sefialar que no resulta procedente la exclusion del fiscal
adjunto, pues su actuacién funcional es por delegacién del titular, por
lo que si incurre en tales supuestos, se hace de conocimiento del fiscal
titular para que corrija dicha situacién participando el mismo en las
audiencias o diligencias, o delegando en otro adjunto.

Por tltimo, en caso de exclusion, el juez estd obligado a aceptar
el reemplazo del fiscal.
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Capitulo IV

—a,—

LOS SUJETOS PROCESALES

1. INTRODUCCION

Tradicionalmente a las personas que intervienen en el proceso pe-
nal se Jes 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 e incluso no comprenderia al juez
que, por su estatus de imparcialidad, esta por encima de las partes(55). De
alli que la doctrina y el derecho comparado opta por denominar a todas
aquellas personas que intervienen con la denominacién de sujetos proce-
sales, quienes pueden ser principales (juez, fiscal e imputado) y secundarios
(actor civil, tercero civil responsable y defensor), excepto a los terceros(56),
es decir, los testigos, peritos, intérpretes, policfa judicial y auxiliares de
justicia, a quienes CLARIA OLMEDO llama “colaboradores del proceso™57),

El régimen procesal penal, desde una dptica acertada, define
claramente el rol que cumple cada uno de los sujetos procesales. En tal
sentido, dedica Ja seccién IV “El Ministerio Publico y demds sujetos

153 Véase SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal penal, ldemsa, Lima, 2004,
pp. 199y ss.

58 Ibidem, p. 122.

570 CLaRIA OLMEDO, Derecho Procesal Penal, T. |, Ediar, Cérdova, 1960, p. 426.
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procesales”, libro primero “Disposiciones Generales”, a desarrollar
su participacién. Previamente, en la seccién IIT “La Jurisdiccién y
Competencia” del mismo titulo primero, estd desarrollado lo que
.concierne a Ja actividad jurisdiccional, lo cual no obsta a que en esta
parte podamos referimos, brevemente, al juez como sujeto procesal.

S1 bien es cierto se incorpora el rol de la Policia Nacional en el
Titulo I, denominado “El Ministerio Publico y la Policfa Nacional®,
no debemos entender que el CPP 2004 pretenda darle la condicién
de sujeto procesal, sino que ello obedece a un criterio sistemdtico del
legislador en orden a la dependencia funcional de la policia al fiscal.
En el presente 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 funcion, como colaborador del proceso,
cobra especial relevancia.

2. ELJUEZ PENAL

En el esquema del proceso penal, la figura del juez penal adquiere
especial preeminencia, pues, como ya lo hemos referido, a diferencia
del sistema inquisitivo, garantiza la regularidad del procedimiento
Investigatorio y toma decisiones trascendentes para la protecciéon o
limitacién de los derechos fundamentales de la persona. CARNELUTTI
refiriéndose al juez, afirmaba que “no existe un oficio mis alto que el
suyo ni una dignidad mas imponente. Estd colocado, en el aula, sobre
la citedra; y merece esta superioridad”(8).

2.1 Laintervencion del juez en el proceso penal ordinario

El juez aparece como sujeto procesal principal con las deno-
minaciones de juez de la investigacién preparatoria, juez del juicio
y juez de apelacién. El juez adquiere distintos roles en el proceso,
pero, principalmente, se aleja definitivamente de la funcién de ins-
truir (investigar) que tenfa conforme al Cddigo antiguo. De esta

(58)  CarNELUTTI, Francisco, Las miserias del proceso penal, Temis, Bogotd, 1989, p. 27.
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manera, se precisan y amplian las posibilidades de intervencién de
las partes. En tal sentido, SAN MARTIN CASTRO sefala que el juez
no interviene en la investigacidn preparatoria, ni define el objeto
del proceso, pues son las partes las que la delimitan e introducen
los hechos, asumiendo ellos la carga de la prueba(®9). El juez pasa
a ser, exclusivamente, un 6rgano 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 del 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
interviene decidiendo los pedidos del fiscal respecto de las medidas
coercitivas o cautelares que fueran necesarias; y en la fase de investigacion
preparatoria es el mismo juez de control de dicha investigacion, 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 Fiscalfa; sin embargo, existen momentos decisivos
del proceso penal estan destinados al control jurisdiccional del juez.
De ahi que, el juez penal cumple con funciones decisorias tradicio-
nales, pero también con otras nuevas y exclusivas de decision ante el
requerimiento fiscal o los pedidos que hacen las partes. Entre estas
funciones: dirige todas las audiencias en la fase de investigacién
preparatoria, dicta las resoluciones que correspondan durante toda
la investigacién, dirige el juicio y dicta sentencia. En otras palabras,
en el proceso penal ordinario, intervienen un juez de la investigacién
preparatoria que adopta las decisiones correspondientes durante dicha
fase y también en la etapa intermedia; el juez (Srgano jurisdiccional
unipersonal) o tres jueces (drgano jurisdiccional colegiado), quienes
se encargan de dirigir el juicio oral; en caso de apelacidén interviene
un tribunal superior; y, por ultimo, en los casos de casacidn, esta a
cargo la Sala Suprema Penal.

(59 SAN MaRrTiN CAsTRO, César, "Acerca de la funcion del juezen la investigacién prepara-
toria”, en Actualidad Juridica N.° 146, Lima, enero 2006, p. 277.
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2.2 Etapas del proceso penal y las funciones del juez penal

Eljuez de la investigacion prepavatoria tiene funciones especificas(56)
sefialadas en la ley y se rige por los principios de su ley orgdnica y de
aquellos que se inspiran en el nuevo proceso penal (art. 323), entre
ellos, los de independencia, imparcialidad, contradiccién y acusatorio.
Se pueden sefialar los siguientes aspectos resaltantes:

1)

2)

3)
4)
5)

6)

Previa audiencia, dicta las medidas coercitivas solicitadas por el
fiscal y las partes. También las medidas limitativas de derechos
y las de proteccion.

Realiza las diligencias solicitadas por el fiscal y las partes, de
acuerdo a la ley procesal (pedidos de variacién de medidas de
coercién, control del plazo de la investigacién preparatoria,
por ejemplo).

Autoriza la constitucién de las partes procesales.
Resuelve las excepciones, cuestiones previas y prejudiciales.

Dirige las diligencias sobre prueba anticipada, conforme a la
forma prevista por la ley.

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

Ademds, en la etapa intermedia del proceso, el juez de la
investigacion preparatoria asume importantes funciones:

1)

Dirige la audiencia preliminar cuando el fiscal emite su
acusacion y esta es objeto de observacién o cuestionamiento
por las partes. Se trata de la audiencia de control de la
acusacién. En la misma diligencia se pueden deducir medios
de defensa técnicos contra la accién penal (arts. 351 y 352)

®0)  SAN MARTIN CAsTRO, César, sefiala como funciones la de coercién, la de garantia, la
de instrumentacion o de documentaciéon (radicada en la instrumentacién de la
prueba anticipada), la ordenatoria, la de ejecutoriedad y |la de decisién. En “Acerca
de la funcién del juez en la investigacién preparatoria’, cit., p. 283.
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2)

3)

4)

€ incluso esta ultima disposicién faculta al juez, de oficio, a
decidir el sobreseimiento del proceso.

Resuelve el pedido de sobreseimiento total o parcial del
proceso a pedido del fiscal y previa audiencia con intervencién
de las partes (arts. 344-346).

Dirige la diligencia de prueba anticipada, con intervencién de
las partes acreditadas.

Dicta el auto de enjuiciamiento, cuyo contenido radica en la
citacion a juicio, la fecha (que no serd la mds proxima no menor
a 10 dias) y hora del mismo, la sede judicial, las personas que
deben concurrir y los apercibimientos que correspondan.

En la etapa del juzgamiento, sea el juez unipersonal o el colegiado,
le corresponde:

1)

2)
3)
4)
5)
6)

La direccién del juzgamiento, cuidando el respeto al debido
proceso y demds 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 resolucién final o sentencia.

La concesién de los medios impugnatorios, cuando
corresponda.

3. EL MINISTERIO PUBLICO

3.1 Diseiio constitucional

El Ministerio Publico es un organismo constitucionalmente
auténomo que, principalmente, defiende la legalidad y los intereses
tutelados por el derecho.

La Fiscalfa nace como ente auténomo y separado del Poder Judicial
con la Constitucién de 1979 y se mantiene en sus contornos normativos
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e institucionales con la Carta Constitucional de 1993. De acuerdo con
dicha Constitucidn Politica es el ente persecutor que tiene el monopolio
del ejercicio publico de la accién penal, esto es, promueve de oficio o
a peticién de parte, la accién penal (art. 139.1,5), asf también conduce
o dirige la investigacién del delito (art. 139.4).

Esta titularidad es exclusiva del Ministerio Publico, de tal manera
que la accién penal —entendida como el derecho puiblico subjetivo de
acudir ante la autoridad jurisdiccional para requerir su intervencion-
en su gjercicio publico estd a cargo del fiscal y no de otra autoridad o
persona que pueda ¢jercerla. En el proceso penal, no solo conduce
la investigacién del delito y comunica al juez sobre el inicio de la
investigacién preparatoria, sino que ademds, asume el ejercicio publico
de la accién, la cual se manifiesta, a plenitud, cuando el fiscal formula
el requerimiento de la acusacion escrita.

Hay que sefialar que el ¢jercicio privado de la accién estd reservado
a la parte agraviada, quien es la \inica autorizada a recurrir directamente
ante el juez penal con la denominacién de guerellante particular,
siguiendo las reglas del art. 459 y siguientes. En este procedimiento
especial no interviene el Ministerio Publico.

3.2 Principios que orientan su actividad

Los principios que rigen la actuacién del Ministerio Publico son
los siguientes:

1) Principio de legalidnd. Nuestro sistema juridico procesal
penal se rige bajo el principio de legalidad u obligatoriedad.
Conforme a este principio, toda conducta delictiva debe ser
objeto de investigacién, persecucion penal y sancion. En
tal sentido, desde una perspectiva procesal, todo hecho con
caracteristicas de delito debe ser investigado y sancionado.
Esta persecucién estd a cargo de la autoridad oficial que es
el Ministerio Publico, mediante el principio de investigacion
oficial, pues el Estado a partir de la Constitucién le ha
delegado dicha tarea.
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Este principio rige durante todas las etapas del proceso penal
y se puede afirmar que se mantiene desde que el representante
del Ministerio Publico dirige la investigacién del delito hasta
que propone el sobreseimiento del proceso; se decide por
la instancia superior en caso de consulta; cuando se dicta
sentencia condenatoria y expresa su conformidad con la misma
(salvo impugnacién donde posibilita la intervencion del fiscal
superior); cuando al existir sentencia absolutoria, no impugna;
0, como veremos mds adelante, cuando aplica criterios de
simplificacién 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 continuacion de tal persecucidn, conocida con
el nombre de principio de oportunidad. Ciertamente, el Estado
y su organizacion judicial no pueden hacer frente a todos
los casos de criminalidad que se presentan en la sociedad
¥, 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 solucién distintos por
los interesados, pero con intervencién del fiscal.

2)  Principio de objetividad. Este principio resulta fundamental en
la actuacién del Ministerio Publico. El art. IV, apartado 2 del CPP
2004, establece que el fiscal “estd obligado a actuar con objetividad,
indagando los hechos constitutivos de delito, los que determinen
y acrediten 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 funcidn, plasmada en muchos casos en
sus propias decisiones, debe ser principio rector para decidir
el inicio de una investigacion preliminar o preparatoria,
o decidir las diligencias necesarias o recopilacion de
elementos probatorios para alcanzar los fines del proceso vy,
principalmente, para formular el requerimiento acusatorio.
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En el dmbito de la persecucién penal ubicada en la investiga-
ci6én preliminar, debe de actuarse por dato objetivo, cierto o
verificable a partir de los cuales se pueden elaborar hipdtesis de
trabajo, de tal manera que las diligencias o actuaciones fiscales
inmediatas se encuentren orientadas a alcanzar ese minimo pro-
batorio necesario para iniciar formalmente una investigacién
preparatoria. Debe existir dato cierto, aunque sea minimo,
para investigar una denuncia de estafa, robo, falsificacidn,
delito sexual o trafico de influencias, por ejemplo. No se tra-
ta de lo que diga el texto de la denuncia de parte, sino de lo
que se evidencia de su contenido o de lo que aparezca de las
primeras diligencias de investigacién. No se descarta de plano
el elemento o carga subjetiva en la funcién de investigar, pues
estd implicita en la elaboracién de las hipdtesis de trabajo.

No obstante, también es cierto que ya dentro de un proceso
penal, sea en la fase preparatoria o en la intermedia, la decision
fiscal, sobre todo aquella que significa la acusacién escrita o la
opinién de archivo del proceso, debe de sustentarse en la exis-
tencia de medios probatorios o en la carencia de los mismos.
Es claro que, si no existen elementos de prueba para sustentar
una acusacién es mejor optar por la opinién de archivo del
proceso o, en su caso, la ampliacién de la investigacion prepa-
ratoria, seflalando las diligencias que deben de producirse. Sise
ha desvirtuado la incriminacidn inicial, la opcién de culminar
con la accién penal es la adecuada.

3) Principio de independencin e imparcialidad. El texto procesal

sefiala que el fiscal “acttia en el proceso penal con indepen-
dencia de criterio (...) rigiéndose tinicamente por la Consti-
tucién y la Ley; sin perjuicio de las directivas o instrucciones
de cardcter general que emita la Fiscalia de la Nacién” (art.
61.1). Conforme al principio de independencin, la autoridad
fiscal, al igual que el juez, se rigen por la Constitucién y la
ley, mdxime si uno de los principios rectores del Ministerio
Publico es la defensa de la legalidad. Este apego a la ley rige
durante toda su actuacién en el proceso penal: en el inicio de
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la investigacion preliminar, en la investigacidn preparatoria y
cuando se formula acusacion o decide por el sobreseimiento.
Comprende no solo los principios rectores que nacen de la
Constitucién, sobre todo aquellos referidos a los derechos
fundamentales de la persona y a la funcién judicial (arts. 2
y 139) que sean pertinentes, sino también a los convenios o
pactos internacionales, las decisiones de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y la doctrina que imprime el
Tribunal Constitucional peruano.

El principio de smparcialidad exige que el fiscal en tanto
organo judicial que dirige las investigaciones preliminar y
preparatoria actiie como érgano neutral, de modo que ase-
gure a las partes su libre acceso a la causa, posibilitando en
ellos la misma oportunidad de recursos y ofrecimiento de
pruebas, a las notificaciones, asf como su intervencion en las
diligencias que le son propias.

La imparcialidad exige que el fiscal no se incline a favor de
alguna de las partes, de lo contrario, cabe que se le pida su
apartamiento o que se inhiba o se excuse de seguir conociendo
del caso. Asimismo, conforme a la nueva ley procesal, solo los
jueces pueden ser recusados (art. 53); sin embargo, el fiscal
superior, previa indagacién, puede disponer el reemplazo del
fiscal cuando incurra en causal de recusacion establecida para
los jueces (art. 62.1).

Por otro lado, se debe sehalar que cuando el fiscal formula
acusacion 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: el que acusa y el que se defiende. Nos encontra-
mos 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 actuacion fiscal, incluso en los cri-
terios que debe asumir, aunque respetando su independencia.
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El Ministerio Publico acttia como un todo ante la sociedad y
ante la judicatura(6l). En su rol de director de la investigacion
y en su intervencién durante el juzgamiento, los representantes
del Ministerio Publico pueden actuar (respetando sus jerar-
quias y competencias) en las diligencias de investigacion y en
las judiciales, e incluso delegar funciones o ser reemplazados,
sin que cllo afecte al proceso penal.

De alli, que se posibilite la participacién de los fiscales adjuntos
en las distintas actuaciones que les corresponde desarrollar.
Incluso, en casos de urgencia, ante la comisién de un hecho
delictivo de gran envergadura o un suceso fatidico que requie-
ra de la intervencién de un numero mayor de fiscales, puede
disponerse la intervencién de distintos representantes de la
Fiscalfa, a fin de cumplir con sus funciones. En el proceso
penal, este principio adquiere singular importancia debido a
la forma corporativa de la actuacién fiscal en la investigacion
y juzgamiento de los delitos. Asi, el fiscal y su adjunto consti-
tuyen una unidad en la realizacién de diligencias; lo mismo se
puede decir de los operativos que se realizan en coordinacion
con la policia, donde intervienen 40 o 50 fiscales adjuntos con
objetivos determinados. También cuando los fiscales asumen
una posicion sobre determinado caso o se trata de una postura
institucional.

5) Principio de jeravquin. Este principio no se encuentra relacio-
nado necesariamente a los niveles jerdrquicos existentes en
el Ministerio Publico, sino con las distintas formas de ins-
trucciones y de control que existen entre ellos en atencion al
ejercicio funcional, de tal manera que los fiscales superiores y
supremos —que son competentes por conocimiento del caso
en grado— estdn en una posicién funcional de imparticién de
instrucciones al fiscal inferior para que cumpla debidamente

©61)  BinDER, Alberto, Introduccién al Derecho Procesal Penal, Editorial Ad-hoc, Buenos
Aires, 1993, p. 304.
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sus funciones. A su vez, todos los fiscales estan ubicados res-
pecto del Fiscal de la Nacion(62).

Esta relacién jerarquica conlleva dos situaciones especificas:
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 aquel(®3). Este control jerirquico
se manifiesta cuando el superior conoce del caso en comun y
en la forma prevista procesalmente, de manera tal que pueda
orientar o instruir al inmediato inferior; o, cuando la mdxima
autoridad imparta las instrucciones 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

Elimputado es la persona sobre la cual recae la incriminacién de un
hecho punible y la investigacién. También se le puede llamar procesado
y acusado durante la etapa del juzgamiento.

Sobre este sujeto procesal gira la relacion juridica, aunque su
presencia no es indispensable para el inicio y continuacién del proce-
so(64). Debe ser debidamente identificado desde el primer momento
de la investigacién 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
si lo hace falsamente, se faculta el empleo de testigos u otros medios
utiles para conecer de su identidad (art. 72). Sobre todo, en la primera

62 Sobre este principio y el de autonomia, véase la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional, Exp. N.° 6204-2006-PHC/TC, Loreto, caso Chavez Sibina, de 9 de agosto
de 2006.

©3) |LaNuUD, EI Ministerio Publico en América Latina desde la perspectiva del derecho
procesal penal moderno, San José de Costa Rica, 1991, p. 88.

(64 Véase SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, cit., pp. 140 y ss.
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fase de investigacidn, deben 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 imputa-
cién, verificados; para evitar confusiones o inexactitudes que puedan dar
origen a que, por ejemplo, se inicie un proceso contra persona distinta ¢
incluso se ordene alguna medida coercitiva contra esta, de modo que se
trata de evitar los efectos dafiinos que ocasiona la homonimia.

4.2 Derecho de defensa. Manifestaciones

El derecho a defenderse es propio del imputado desde que es
sometido a investigacién y hasta la culminacién del proceso. Lo que
se evidencia cuando ejerce el derecho a la dltima 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 ningtin estado del proceso y se le tiene que informar
inmediatamente y por escrito de la causa o razones de su detencion,
teniendo derecho a comunicarse personalmente con un defensor de
su eleccién y a ser asesorado por éste desde que es citado o detenido
por cualquier autoridad (art. 139.14 Const.). Paralelamente, el debido
proceso que se consagra en la Constitucion (art. 139.3) otorga a este
derecho una cobertura muy amplia e incluso ha merecido jurisprudencia
reiterada no solo del Tribunal Constitucional, sino también de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Este derecho se encuentra regulado, ademds, en el Titulo Preliminar
del Cédigo, en cuyo art. IX establece: “Toda persona tiene derecho
inviolable e irrestricto a que se le informen de sus derechos, a que se
le comunique de inmediato y detalladamente la imputacién formulada
en su contra, y a ser asistida por un Abogado Defensor de su eleccion
0, en su caso, por un abogado de oficio, desde que es citada o detenida
por la autoridad”. Han de resaltarse aspectos especificos que comprende
el derecho de defensa y que ¢l CPP 2004 recoge de manera especial:
derecho a un tiempo razonable para que prepare su defensa; a ejercer
su autodefensa material; a intervenir en plena igualdad en la fase
probatoria; a utilizar los medios de defensa que la ley establece; y a
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intervenir en cualquier momento del procedimiento incluso en las
impugnaciones, conforme a la ley.

Se introduce el derecho a no declararse culpable, a no admitir la
culpabilidad de su conyuge o parientes cercanos (hasta el cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad). Tiene derecho, ademis,
a que se le informe del proceso, a conocer de la acusacion fiscal, a la
defensa técnica y su remocién, a impugnar la sentencia, entre otros.

Como se puede apreciar, el imputado tiene derecho a defenderse
desde que nace la imputacién, sobre todo cuando se ha instaurado
el proceso. A su vez, la ley procesal prevé expresamente la forma en
que debe de hacerlo. Complementariamente a lo dicho, el imputado
puede hacer uso de la defensa técnica, es decir, de su defensor parti-
cular o defensor publico (de oficio); en tal sentido, el letrado puede
intervenir en las iniciales diligencias de investigacién, informarse so-
bre los cargos de imputacidn, participar de las diligencias, presentar
pedidos, ofrecer la actuacién de pruebas y, durante el proceso penal,
usar todas las posibilidades que la ley le permite en igualdad de con-
diciones con la otra parte.

Es necesario senalar que el CPP 2004 obliga a los jueces, fiscales
y policfas a que hagan conocer sus derechos al imputado, de manera
inmediata y comprensible. En consecuencia, habrd que dejar de lado
los tecnicismos para hacer que el imputado comprenda -utilizando
los términos mds sencillos, de ser el caso- no solo los cargos en su
contra y la investigacion o proceso penal que se le sigue, sino también
y sobre todo de sus derechos, reconocidos por la ley. Podemos sefialar
que el imputado tiene:

1) Derecho a conocer los cargos formulados en su contra; de la
causa o motivos de su detencidn, por lo que se le debe entregar
la orden de detencién cuando corresponda.

2) Derecho a designar a la persona o institucién a la que debe
de comunicarse inmediatamente la detencién.

3) Derecho a ser asistido por un defensor desde la investigacién
inicial.
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Derecho a no declarar o a pedir la presencia de su defensor
para hacerlo.

Derecho a que no se empleen en su contra medios coactivos,
intimidatorios 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 fisico asf lo requiera.

4.3 Abogado defensor. Derechos

108

Por otro lado, el abogado defensor del imputado, por su funcidn,
tiene derecho:

1)
2)

3)

5)

6)

7)
8)

9)

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 investigacién por el imputado
que no defienda.

Aportar medios de investigacion y de prueba pertinentes.

A presentar escritos o peticiones orales en temas de mero
tramite.

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

A ingresar a los establecimientos penales o dependencias
policiales 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.
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Como se podra apreciar se establecen amplios derechos que
asisten a los defensores para hacer mejor su patrocinio a favor del
imputado. De esa manera se da estricto cumplimiento a lo dispuesto
por la Carta Constitucional.

5. LAS PERSONAS JURIDICAS

El CPP 2004 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, relativos al co-
miso y las consecuencias accesorias que regula la ley penal. Conforme
al texto punitivo y a la reciente doctrina penal 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 ob-
tenidos cuando fueran consecuencia de un hecho punible cometido
en el ejercicio de su actividad por funcionarios o dependientes, en
cuanto fuere necesario para cubrir la responsabilidad pecuniaria de
naturaleza civil de estos dltimos, en el caso que sus bienes fueran in-
suficientes (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 organizacion para favorecer o encubrir el ilicito(art. 105). Estas
medidas son las siguientes:

1) Clausura de sus locales temporal o definitivamente.

2) Clausura temporal que no exceda de cinco afos.

3) Disolucién de la sociedad, asociacion, fundacién, cooperativa
o comité.

4) Suspension de sus actividades por un tiempo no mayor de

dos afios.

5) Prohibicién de realizar en el futuro actividades de la clase
de aquellas en que el delito se haya cometido, favorecido o
encubierto. La prohibicién serd temporal o definitiva. La
temporal no serd mayor a cinco afios.
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6) Orden del juez a la autoridad competente para que disponga
la intervencién de la persona juridica con el fin de salvaguardar
los derechos de los trabajadores.

La ley procesal establece la forma en que dichas personas juridicas
deben ser emplazadas y comprendidas en el proceso a requerimiento
del fiscal una vez iniciada la investigacién preparatoria. Dicha peticion
la hace al juez y hasta antes de concluir dicha etapa procesal, se deben
proporcionar los datos de la persona juridica, la relacion existente
con los hechos que investiga y la fundamentacién legal pertinente.
El juez har4 conocer de tal pedido a la persona juridica, convocara la
realizacién de una audiencia, escuchard a las partes intervinientes y
emitird la resolucién que corresponda (arts. 90 y 91).

Si la resolucién judicial comprende a la persona juridica, se le
pedird que designe un apoderado judicial para que intervenga en el
proceso, de manera que se prohiba asumir tal funcién a la persona
natural que se encuentre procesada por los mismos hechos. Si al haberse
hecho el requerimiento, no se efectuase la designacion, el juez nombra

apoderado judicial (art. 92).

Por tltimo, debe sefialarse que la persona juridica goza de
todos los derechos y garantfas que la ley procesal concede al im-
putado; Asi, puede interponer los recursos y hacer las peticiones u
ofrecimiento de pruebas que la ley reconoce. Su situacion juridica se
define con la sentencia.

6. LAVICTIMA, ELAGRAVIADOY EL ACTOR CIVIL

La victima es aquella persona, grupo, entidad o comunidad
afectada por la comisién del delito, aunque no sea especificamente la
tenida en cuenta por el sujeto activo del delito(%%). Comunmente es
la persona que sufre la accién delictiva y aparece en el proceso penal
como agraviado. En el caso de robo o agresién sexual, interviene el

65 MARTINEZ-ARRIETA, Andrés, “La victima en el proceso penal’, en Revista Actualidad Penal
N.c 4, semanas 22-28, enero, 1990, p. 44.
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afectado directamente, es decir, la victima del delito; a su vez, en el
caso de homicidio, intervienen el familiar mds cercano de la victima,
debidamente acreditado; y en el caso de una empresa, su representante.

El Cédigo define al agraviado y dice que es todo aquel que resulte
directamente ofendido por 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
considerados agraviados los accionistas, socios, asociados 0 miembros,
respecto de los delitos que afectan a una persona juridica cometidos
por quienes las dirigen, administran o controlan (art. 94). Estdn
comprendidas las asociaciones de derechos humanos o de proteccién
ambiental u otras que defienden intereses colectivos o difusos, siempre
que hayan sido reconocidas o inscritas con anterioridad a la comisién
del delito objeto del procedimiento y el objeto social esté vinculado
directamente con los intereses de la victima u ofendido.

El Titulo Preliminar del Cédigo también establece que se garantiza
el ejercicio de los derechos de informacién y de participacién procesal
de la persona agraviada o perjudicada por el delito, y obliga a la auto-
ridad publica a velar por la proteccién del afectado mediante un trato
acorde con su condicién (art. IX.3).

Entre los derechos del agraviado deben sefialarse los siguientes:
1) A ser informado de los resultados del procedimiento aun
cuando no haya intervenido en él cuando lo solicite.

2) A ser escuchado antes de cada decisién judicial que implique la
extincion o suspensién de la accién penal, siempre que lo solicite.

3) Arecibir un trato debido y respetuoso, conforme a la digni-
dad que tiene una personaj a la proteccién de su integridad
y la de su familia. Se preservard su identidad en los casos
de agresién sexual.

4) A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.
5) Debe ser informado de sus derechos cuando interponga una

denuncia.
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6) Debe ser informado de su derecho a declarar ante la auto-
ridad judicial.

7) Tratindose de menores o incapaces, estos tienen derecho a ser
acompafiados por una persona de su confianza.

Al lado de los derechos que protegen al agraviado, le corresponde
a este declarar como testigo en el proceso penal, cuando sea citado.

El actor civil es la persona legitimada para intervenir en el proceso
penal y reclamar la reparacién civil. Es todo 6rgano o persona que deduce
en un proceso penal una “pretensién patrimonial” ante la comision de
un delito imputado al autor(66). El agraviado, sus parientes cercanos o
las organizaciones afectadas en los intereses colectivos o difusos solicitan
al juez de la investigacién preparatoria su constitucién como actor civil.
El magistrado competente dictard la resolucién que corresponda.

El actor civil tiene los mismos derechos reconocidos al agraviado;
estd facultado para pedir la nulidad de lo actuado, ofrecer medios de
investigacién y de prueba; participa en las diligencias judiciales de la
investigacién y del juicio oral; interpone recursos; solicita la reparacion civil

Por tltimo, se establece taxativamente que la constitucion de actor
civil le impide acudir a la via extrapenal para presentar una demanda
indemnizatoria. Por ende, no puede utilizar las dos vias judiciales para una
misma finalidad. Sin embargo, s le permite ir a la via civil, si antes de la
acusacion fiscal se desiste de continuar su pretension en el proceso penal.

7. EL QUERELLANTE PARTICULAR

Este sujeto procesal es propio de los procedimientos privados
o por ejercicio privado de la accién penal en donde su ¢jercicio estd
reservado exclusivamente al agraviado u ofendido por el delito. El art.
107 establece expresamente que “el directamente ofendido por el delito
podrd instar ante el érgano jurisdiccional, siempre conjuntamente,
la sancién penal y pago de la reparacion civil contra quien considere

(66)  MoRENO CATENA V y GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Colex, 1997, p. 178.
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responsable del delito en su agravio”. En estos casos, el Ministerio
Publico no interviene.

Doctrinariamente se denomina querellante particular a dicho
sujeto procesal en el procedimiento especial o querella; y a la persona
denunciada, querellada. El procedimiento es muy sencillo y rdpido.
Ademds de ser un requisito que el querellante sea el titular de la accidn,
la ley exige lo siguiente como contenido de la querella:

1) Laidentificacién acreditada del querellante o su representante,
con indicaciéon del domicilio real y procesal.

2) El relato de los hechos, las razones facticas y juridicas que
justifican su pretension, asi como la identidad del querellado.

3) La penay reparacion civil que pretende.

4) 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, ofrecer
la prueba, interponer recursos y medios impugnatorios. La ley procesal
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 Unico sujeto procesal
que puede iniciar el procedimiento, por el caracter dispositivo del
mismo, también puede decidir dar por concluida su pretensién penal.
En este sentido, el Codigo establece el desistimiento que se puede
presentar mediante dos formas: a) expresamente, en cualquier estado
del procedimiento, pero sin perjuicio de pagar las costas procesales;
y b) técitamente, cuando deja de concurrir a las diligencias sin haber
justificado su inasistencia o cuando no presente sus conclusiones al
final de la audiencia.

8. ELTERCERO CIVIL

El tercero civil es aquel sujeto procesal que interviene en el proceso
por tener alguna relacién o vinculacion con el imputado del delito y
que por dicha consideracién coadyuva al pago de la reparacién civil. Es

113



PABLO SANCHEZ VELARDE

la persona natural o juridica que sin haber participado en la comisién
del delito interviene en el proceso para responder econdémicamente a
tavor del agraviado, a titulo de garante. Como sefiala GIMENO SENDRA,
es la parte pasiva de la pretensién civil acamulada al proceso penal con
capacidad para defenderse de la pretensién de resarcimiento(67).

Su incorporacién al proceso penal obedece entonces a garantizar
el pago de la reparacion civil y cuando lo pida el fiscal o el actor civil.
De allf que la ley sefale que “las personas que conjuntamente con el
imputado tengan responsabilidad civil por las consecuencias del delito,
podran ser incorporadas como parte en el proceso penal, a solicitud
del Ministerio Publico o del actor civil” (art. 111). Naturalmente se
requiere que el tercero sea debidamente identificado y se establezca su
relacién con el imputado.

El juez penal debera evaluar la necesidad de comprenderlo y
dictard la resolucién correspondiente. Conforme a ley solo es apelable
la resolucién que deniega la constitucién del tercero civil responsable.

Este sujeto procesal también tiene los mismos derechos y posibilida-
des de actuacién que el proceso penal concede al imputado. El hecho de
que no se apersone al proceso o haga caso omiso a los requerimientos 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 sefale la sentencia” (art. 113.2). Se
introduce en el texto procesal la figura del asggurador, el mismo que podra
ser llamado como tercero civil responsable, si este ha sido contratado
para responder expresamente por el imputado (art. 113.3).

670 GiMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2004, p. 159.
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LA INVESTIGACION PRELIMINAR

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La investigacién preliminar constituye una de las fases de mayor
importancia en el proceso penal, pues tiene mucha incidencia en la
decision final sobre el caso, esto es, al momento de emitir sentencia
penal. Esta fase se encuentra compuesta por los pasos iniciales de toda
investigacion penal y comprende las primeras actuaciones investigadoras
y de aseguramiento de los primeros elementos de prueba, los que van
a ser sustanciales para continuar o no con el proceso penal.

Se trata de una investigacién inicial, resultado de la denuncia
que se presenta ante la autoridad fiscal o policial, o cuando tales
agentes proceden de oficio, vale decir, cuando por iniciativa propia
deciden dar inicio a los primeros actos de investigacién (por ejemplo,
luego de tomar conocimiento del hecho criminal por los medios de
comunicacién). La investigacion preliminar estd a cargo del Ministerio
Publico, representado por el fiscal, quien la dirige y cuenta con el apoyo
de la Policfa Nacional, entidad con la que coordina una actuacién
conjunta. Por eso, cuando la policia interviene de oficio, tiene el deber
de dar cuenta inmediatamente al director de la misma, esto es, al fiscal.

La importancia de esta etapa radica en la necesidad estatal de
perseguir la conducta delictuosa; de conocer de toda denuncia con
caracteristicas de delito, con la finalidad de verificar su contenido y
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verosimilitud; de saber sobre las primeras declaraciones; de recoger los
primeros elementos probatorios; de asegurar los mismos; de adoptar
las primeras medidas coercitivas o cautelares; y de decidir, si existen
elementos probatorios suficientes, o el contenido del hecho, para con-
tinuar con la investigacién del delito y de sus autores.

Por ello, es importante que todas las diligencias se realicen con las
) > €S 1mp € q g
garantias propias del debido proceso y con el respeto a los derechos
fundamentales de la persona. En ese sentido, la intervencién de la
p 8
defensa constituye unas de las garantfas mds importantes para las
partes involucradas.

En esta etapa de actos iniciales de investigacién se posibilita
la intervencién del drgano jurisdiccional (juez de la investigacién
preparatoria) en el dmbito de las decisiones sobre medidas de coercién
penal o cautelar, pues, como autoridad jurisdiccional, es la tinica que
posee facultades de coercién dentro del proceso penal; convalida
algunas diligencias de investigacién fiscal y toma decisiones cuando
la parte imputada le solicita una audiencia de tutela de derechos o
un control de plazos.

2. REGIMEN DE LA DENUNCIA

La denuncia, en materia penal, posee connotacién procesal y da
origen a una actividad especifica de los érganos publicos encargados
de la investigacién penal. El profesor espanol MONTERO AROCA(%8) la
denomina denuncia procesal penal y la considera una declaracién de
conocimiento acerca de la noticia de hechos que podrian ser constitutivos
de delito o falta, la que se hace ante el 6rgano jurisdiccional, el érgano
del Ministerio Publico o la autoridad policial. En nuestro sistema, los
destinatarios de la denuncia por delito de naturaleza publica son el
Ministerio Publico y la Policfa Nacional.

La accién de denunciar un hecho que reviste las caracteristicas del
delito, es decir, de transmisién de ese conocimiento, puede ser tomada

68)  MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional. Proceso Penal, Tomo llI, Bosch, Barcelona,
1994, p. 148.
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como una facultad u obligacién. Como facultad cualquier persona
puede denunciar hechos delictuosos ante la autoridad respectiva,
solo cuando se trata de delitos en que el ejercicio de la accién penal
sea de cardcter publico (art. 326.1); y como obligacién la ley procesal
enuncia quiénes se encuentran obligados a denunciar, entre ellos: a) los
obligados por expreso mandato de la ley, en especial los profesionales de
la salud y los educadores, por los delitos que conozcan en el desempefio
de su respectiva actividad; y b) los funcionarios en ejercicio de sus
atribuciones, o por razén de su cargo, cuando tomen conocimiento
de la perpetracién de un hecho delictivo (art. 326.2).

Sin embargo, en atencién al sujeto, hay quienes no se encuentran
obligados a denunciar, entre ellos, ningin sujeto tiene el deber u
obligacién de formular denunciar contra su conyuge y parientes, dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; asimismo,
no tienen tal obligacién los profesionales que conozcan sobre hechos
delictivos amparados por el secreto profesional (art. 327).

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

1) El denunciante debe ser plenamente identificado y puede ser
una persona natural o juridica.

2) Ladenuncia debe contener una narracién detallada y veraz de
los hechos, y, en caso de ser posible, la individualizacién del
presunto responsable.

3) La denuncia puede ser formulada por cualquier medio. En
caso que sea escrita el denunciante deberd firmar y colocar su
huella digital. Por otro lado, si fuese verbal se registrard en el
acta respectiva. La ley establece que si el denunciante no puede
firmar, colocard su impresién digital, dejando a si constancia
del motivo del impedimento.

La falta de estos requisitos solo afecta la denuncia en cuanto
acto imputativo; sin embargo, si el proceso ya se hubiera iniciado, la
irregularidad de la denuncia, no puede afectar con posterioridad lo
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actuado(®®). La individualizacién inicial del sujeto activo del deli-
to —en la denuncia— no es exigible, pues uno de los objetivos de la
investigacion preliminar es individualizarlo, de ahi que el cédigo
mencione lo siguiente: “[...] y —de ser posible- la individualizacion
‘del presunto responsable”.

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
Constitucion Politica, ejerce el monopolio del ejercicio pablico de
la accién penal; promueve de oficio o a peticién de parte, la accion
penal (art. 139.1,5); y conduce o dirige la investigacién del delito
(art. 139.4). Esta titularidad es exclusiva del Ministerio Publico que
acttia conforme a las funciones constitucionalmente reconocidas,
su ley orgdnica y la ley procesal(”0). De manera especial, la Ley N.°
27399 faculta al Fiscal de la Nacién a realizar las investigaciones
preliminares al procedimiento de acusacidn constitucional contra las
altas autoridades del Estado por delito de funcién.

En la etapa de investigacién preliminar, el Ministerio Publico
se rige por sus principios, de los cuales resaltan los de legalidad,
independencia, imparcialidad y objetividad. Su intervencién durante la
investigacién preliminar se encuentra regulada en los articulos 329-333
principalmente(71). Debemos resaltar que las funciones encomendadas

(69 SaN MARTIN CasTRo, C., Derecho Procesal Penal, Volumen 1., 2.2 edicidn, Grijley, Lima,
2003, p. 466. :

{70)  Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N.° 6167-2005-PHC/TC, caso
Cantuarias Salaverry, de 28 de febrero de 2006. Se afirma que para valorar la ac-
tuacion 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 sometido
a principios constitucionales que prohiben la arbitrariedad.

71 Véase ANGULO ARANA, Pedro, La investigacion del delito en el nuevo Cédigo Procesal
Penal, Gaceta Juridica, Lima, 2006.
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al fiscal en esta etapa en particular, ya son asumidas por el Ministerio
Publico(72). Lo que hace el legislador es resaltar tales actividades
de la Fiscalia que estdn bajo su control y responsabilidad. Entre sus
principales caracteristicas podemos sefialar:

(72)
(73)

1)

2)

La investigacion estd 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 aplicacién de
la ley penal” (art. 67.1). Ello significa que, ante la denuncia
de un hecho delictivo o cuando la policia toma conocimiento
del mismo, se deben de realizar las diligencias inmediatas
necesarias(’3), poniendo en conocimiento de estos hechos
al fiscal, quien podra intervenir en las diligencias o esperar
la remisién del informe policial.

El fiscal puede iniciar la investigacidn a instancia de la parte
denunciante o de oficio. Sobre esta tltima posibilidad, ha de
resaltarse que las informaciones periodisticas que se hacen
publicas a través de los medios de comunicacién social escrito
o televisivo, constituyen denuncias que deben ser evaluadas
por el Ministerio Publico para iniciar una investigaciéon.

Esta etapa requiere de diligencias preliminares, asumidas
y dirigidas por el fiscal, o delegadas a la policia con las
mnstrucciones especificas necesarias.

En los pocos distritos fiscales donde no se aplica el Cédigo procesal penal 2004.
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. De otro lado, seria incorrecto que la policia derive todas las denuncias
que lleguen a su sede a la fiscalia para su calificacion previa.
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4) La finalidad de estas investigaciones es practicar los actos
urgentes o inaplazables destinados a determinar la comision
de los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad,
asi como asegurar los elementos materiales de su comision,
individualizar a las personas involucradas en su ejecucion,
lo que incluye a los agraviados, para que sean asegurados
debidamente, dentro de los limites de la ley (art. 330.2).

5) La direccién y responsabilidad de la investigacién preliminar
faculta al fiscal a constituirse inmediatamente en el lugar de los
hechos, con el personal (por ejemplo, pucde ir acompafiado de
los peritos especializados para los exdmenes correspondientes)
y los medios necesarios para iniciar su indagacién, con el objeto
de asegurar los elementos probatorios.

6) Elfiscal, al constituirse en el lugar de los hechos, en la medida
de lo posible, impedird que el delito produzca consecuencias
ulteriores y que se altere la escena del delito.

7) Por otro lado, podrd disponer la realizacién de un operativo de
revelacién de delito, en coordinacién con la policia, esto ante
la inminente perpetracién de un delito, durante su comision
o para su esclarecimiento. Este operativo tendrd por finalidad:
identificar y, de ser el caso, detener a sus autores. Para tales efectos,
el fiscal podra disponer la asistencia y participacion de otras
entidades, siempre que no se genere un riesgo de frustracion.
El referido dicho operativo deberd ser perennizado a través del
medio idéneo, conforme a las circunstancias del caso (art. 68-A).

8) Conforme a lo dicho, el fiscal puede recibir declaraciones, pedir
informes a instituciones péiblicas y también privadas, disponer
la préctica de pericias, realizar reconocimientos en los lugares
donde se cometié el delito, asegurar las pruebas, organizar
operativos con la policfa, pedir al juez penal la adopcion de
medidas coercitivas preliminares, entre otras actuaciones.

Es importante sefialar que, en la prictica, presentada una denuncia
a la Fiscalfa, el fiscal puede —sobre la base de los recaudos presentados-—
abrir investigacion penal, o denegarla de plano, cuando no se satisfacen
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los presupuestos del tipo penal(74). Excepcionalmente, puede dictar una
disposicion de veserva 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).

3.2 Rol de la Policia Nacional

En el texto del CPP 2004, se pone de relieve la actuacién
de la policia en su funcion investigndora para diferenciarla de las
demds funciones que desarrolla. Durante las etapas de investigacién
preliminar y preparatoria, la Policfa Nacional tiene un rol sumamente
importante, pues coadyuva a la labor de investigacién fiscal y, en la
practica, realiza directamente aquellas actuaciones dispuestas por el
Ministerio Publico, sumadas a 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 fiscal.

La ley procesal establece que el personal policial, que realice
labores de investigacién, tiene la obligacién de apoyar al Ministerio
Publico para llevar a cabo la investigacién preparatoria (art. 67.2). Ast
debe precisarse en este punto que cuando el CPP 2004, se refiere a la
investigacidn preparatoria comprende a toda la investigacién penal,
la cual incluye tanto la investigacién preliminar como la preparatoria
propiamente dicha. Al mismo tiempo, el CPP faculta a la policia a
realizar diligencias que son urgentes e imprescindibles para impedir
las consecuencias del delito y asegurar los elementos de prueba que
puedan servir para la aplicacién de la ley penal. Es conveniente precisar
que similar funcién desarrollard la policia cuando se trate de delitos
sujetos a ejercicio privado de la accién penal (art. 67.1).

74} Al respecto, si el bien patrimonial afectado no alcanza el 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 denunciado ca-
rece de los presupuestos minimos del tipo penal o su contenido es de naturaleza
distinta, se puede rechazar de plano, pero, igualmente, se debera comunicar tal
decisién al denunciante para que tenga la posibilidad de impugnacion.
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Las atribuciones de la policia se encuentran reguladas principalmente
en el articulo 68 del CPP. Entre ellas tenemos:

1)

2)

Recibe las denuncias escritas y verbales. En este ultimo caso,
se dejard constancia en acta. También, toma las declaraciones
a los denunciantes. La policia admite la denuncia e inicia las
primeras indagaciones con comunicacion al fiscal. En todos
los casos, pero sobre todo en aquellos de mayor gravedad la
comunicacién con el fiscal debe ser inmediata para recibir las
primeras instrucciones o para coordinar las intervenciones a
que hubiera lugar. En todos los casos, debe de guardarse un
registro de las denuncias y actuaciones.

Custodia y vigila la escenn del cvimen. Esto para evitar que sean
borrados las huellas o vestigios del delito. Se trata de una
actuacion propia de la policfa, una de las mds valiosas en una
investigacion, pues no solo se debe de perennizar la escena del
delito a través de la fotograffa o video, sino también vigilar la
misma, para posibilitar posteriores registros, inspecciones o el
recojo de muestras para la investigacion. La custodia debe de
ser inmediata y por ¢l tiempo que la autoridad investigadora lo
considere necesario.

3) Practica el vegistro de personas y presta auxilio a las victimas del

delito. El registro de personas relacionadas con el delito tiene
una formalidad que la misma ley establece. En efecto, se
procederd a dicha diligencia cuando existan fundadas razones
para considerar que una persona oculta en su cuerpo o en su
ambito personal bienes relacionados con el delito (art. 210.1),
de ahi que se levantard el acta correspondiente. La ley también
establece que la policia debe de preocuparse por dar auxilio a
la victima, para lo cual la trasladara a un lugar seguro o a un
centro médico para su atencion.

4) Recoge y conserva los objetos vinculados con el delito. 1a razén

es evidente: constituyen elementos de prueba que van a
ser de utilidad para la investigacién y la determinacién de
responsabilidades, por lo mismo, se practica guardando las
formalidades del caso en acta.
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5) Practica las diligencias encaminadas o ln identificacion fisica de
los autores y participes del delito. En todos los casos, la policia
verificard los datos de identidad y los posibles antecedentes a
fin de evitar errores. También los acompaiiard con los registros
fotograficos cuando el imputado se encuentre detenido.

6) Recibe la declaracion de los testigos del delito a fin de tener
mayor informacién sobre los hechos y, naturalmente, para
ampliar la investigacién o confirmar lo ya investigado. La
declaracién del testigo no requiere de la intervencién de
su abogado; sin embargo, si el fiscal lo autoriza, el testigo
podra estar presente en la diligencia.

7) Levanta los planos, toma fotografias, vealiza grabaciones en video
y demds operaciones técmicas o cientificas, vinculadas con la
investigacién del delito. Estas acciones de comprobacién se
relacionan principalmente con la primera intervencion policial
en el lugar de los hechos para perennizar el locus delicti, en
especial, cuando se levantan planos o se toman fotos del lugar
donde se perpetré el crimen o de la forma como se encontrd,
por ejemplo, a la victima de un homicidio, lo incluye la
grabacién del hecho en video.

8) Captura a los autores y participes del delito, en los casos de
flagrancia, o quienes les infovmard de sus derechos. Por imperativo
constitucional una persona puede ser detenida policialmente
en caso de flagrancia o por orden judicial. En el primer
caso, la policfa, al proceder con la detencién de una persona,
tiene como obligacién informarla inmediatamente sobre sus
derechos, sea de manera oral o escrita. Esta atribucién policial
también es un imperativo constitucional.

9) Asegura los documentos privados itiles para la investigacion,
los que pondrd a disposicion del fiscal cuando existan vazones de
cantidad. Se establece que, en estos casos, se remitirdn a su
vez al juez de la investigacién preparatoria para su examen,
quien de estimar legitima la inmovilizacién dispondrd
su conversion a incautacién, de modo que los referidos
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documentos se pondrin a disposicién del fiscal. De la misma
manera se procederd tratindose de libros, comprobantes y
documentos contables administrativos.

10) Allanar locales de uso paiblico o abiertos al publico. El allanamiento
se sustenta en la captura del imputado y/o en la incautacién
de cosas o bienes relacionados con el delito. La disposicién en
comentario no establece segun qué presupuestos se debe de
producir el allanamiento, por o que se debe entender que serd
en los casos de flagrancia de delito o por mandato judicial.

11) Realizar los secuestros de documentos ¢ incautaciones en los casos
de delitos fragrantes o de peligro inminente de su perpetracion.
Para ello se dejard constancia escrita y detallada. La fidelidad
en las actas de los documentos y objetos incautados es de
mucha importancia para la prosecucion de la investigacion y
el aseguramiento de la prueba.

12) Recibir las declavaciones de las pevsonas denunciadas (presuntos
autores y participes) con la presencia obligatoria de su
abogado defensor. Si no estuviera presente la defensa, no
deberd realizarse la diligencia, y la policia se limitard a
constatar la identidad de aquellos. Esta disposicién garantiza
el derecho de defensa del imputado.

13) Reunir todn ln informacion necesaria que permita la criminalistica
para ponerla a disposicion del fiscal. Esto significa asegurar
la escena del crimen e incautar todos aquellos objetos y/o
sustancias que tengan relevancia para la investigacion.

14) Cualquier otrainvestigacion o informacion permitidas para lograr
un debido esclarecimiento de los hechos denunciados.

De todo lo expuesto, conociendo la importancia de la investigacion
policial y atendiendo a la necesidad de que la policia pueda adelantar
sus actuaciones en casos de urgencia, se debe destacar lo siguiente:

1) Cuando la policia toma conocimiento de la comisién de un
delito, se lo hard saber al fiscal, “por la via mis vapida y también
por escrito” indicando los elementos esenciales del hecho, asi
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3)

como sus acciones inmediatas, sin perjuicio de dar cuenta
de la documentacidn existente. Con esto, se pretende que
desde que la policfa conoce de un hecho con caracteristicas
delictuosas, se lo comunique al Ministerio Publico, a fin de
que esta autoridad pueda disponer funcionalmente lo con-
veniente. Esto no impide que pueda, dado que también es
funcién policial, dar inicio a las investigaciones o actuacio-
nes policiales inmediatas. Con el conocimiento del fiscal de
la investigacion sobre el curso de las diligencias, la policfa
proseguira con su labor en arreglo de las funciones sefialadas
anteriormente y segun las que disponga considerando las
necesidades de la investigacion.

Como se podra apreciar, las funciones de la policfa son muy
amplias y no difieren de las que realizaba con el modelo
procesal anterior; por el contrario, se precisa debidamente
cémo debe de proceder y, ademds, la forma de comunicacién
inmediata con el fiscal a cargo de la investigacién prelimi-
nar. Por ello, es que toda la actividad investigadora debe de
constar en acta o encontrarse debidamente documentada, la
que se entregard al fiscal. Para estos efectos, la policia seguird
y respetara las formalidades que se dispongan en las inves-
tigaciones, sean aquellas impartidas por el fiscal a cargo de
la investigacién, por la Fiscalia de la Nacién o por aquellas
propias de su comando (art. 68.2).

En efecto, con la misma finalidad de trabajo funcional subor-
dinado, la Fiscalia de la Nacién podra impartir instrucciones
Jenerales a la policia, que sean relativas a los requisitos legales
y a las formalidades de las actuaciones de investigacién, asi
como a los criterios o mecanismos de coordinacién que deben
realizar los fiscales para el debido desarrollo de las funciones
reguladas por el cédigo. Esto resulta correcto y necesario, si
se tiene en cuenta que a la Fiscalia le corresponde la direccién
y responsabilidad de la investigacion del delito. De allf que se
resalte el hecho de que este tipo de directiva lo es tinicamente
en el dmbito de las investigaciones, pues, desde el punto de
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vista administrativo, la policia sigue dependiendo de sus ins-
tancias superiores.

Por otro lado, es necesario sefialar la necesidad de respetar
el principio de inocencia respecto a la presentacién publica
de las personas detenidas policialmente, quienes podrian ser
expuestas como si fueran culpables del delito que recién se
investiga. En esc orden de ideas, conforme al articulo I1.2 del
Titulo Preliminar del CPP 2004, hasta antes de la sentencia
firme, ningin funcionario o autoridad publica puede pre-
sentar a una persona como culpable o brindar informacién
en esa direccion. La ley procesal establece especificamente
que la policia puede informar a los medios de comunicacién
social acerca de la identidnd de las personas imputadas, en
el contexto de la investigacién o para la busqueda de in-
formacién necesaria; sin embargo, deberd evitar cualquier
calificacion expresa o tdcita de culpabilidad. Asimismo, el
art. 70 establece que le estd prohibido realizar ese tipo de
informacién publica cuando las victimas, testigos u otras
personas se encuentren o pudieren resultar vinculadas a
la investigacion 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
s1 bien es cierto existen casos que generan 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, presuncién que se mantiene hasta
el final del proceso; y, por otro, la seguridad y el éxito de las
investigaciones preliminares. En consecuencia, consideramos
que afecta la presuncion de inocencia presentar fisicamente a
la persona detenida o investigada como autor o cémplice de
un delito que precisamente estd en etapa de investigacion; en
cambio, no se afecta si se reproduce la identidad del imputado
con fines de lograr informacién de su ubicacién o captura,
o con fines de prevencidn.
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3.3 Coordinacién entre el Ministerio Publico y la Policia Nacional

Para todos los efectos de la investigacion policial y su relacién de
dependencia funcional con el Ministerio Publico, queda regulada la
existencia de un 6rgano coordinador de las funciones de la policia con
el Ministerio Publico con la finalidad de establecer los mecanismos de
comunicacién interinstitucional. Tres son los objetivos fundamentales:
1) establecer lineas de comunicacién con los érganos de gobierno
de la Fiscalia, 2) coordinar las acciones relativas a las funciones de
investigacién y 3) centralizar la informacién relativa a la criminalidad
violenta y organizada. Sobre este tiltimo punto, aportard su experiencia
y conocimiento para efecto de los programas y acciones sobre la
adecuada persecucion del delito, y desarrollard los programas de
proteccion y seguridad que sean necesarios.

Consecuentemente, el trabajo coordinado entre la Fiscalia y la
Policia Nacional permitird elaborar estrategias, tanto a nivel nacional
como regional, en la lucha contra el crimen comin y organizado. Ello
también facilitard elaborar politicas conjuntas entre ambas instituciones
contra las distintas formas de criminalidad. Esta labor puede traducirse
en protocolos de actuacién conjunta.

4. DILIGENCIAS PROPIAS DE LA INVESTIGACION PRELblMINAR

Las diligencias preliminares tienen por finalidad inmediata realizar
los actos urgentes ¢ inaplazables para determinar: 1) si los hechos
denunciados han tenido lugar y si tienen cardcter delictuoso, 2) asegurar
los elementos materiales de su comisién y 3) individualizar a las
personas involucradas en su comisién —lo que incluye a los agraviados—.
Cabe resaltar que todos estos pasos estdn dirigidos a determinar si el
fiscal debe formalizar o no la investigacién preparatoria.

La investigacién preliminar, bdsicamente, se realiza segtin 2
supuestos: 1) por la policfa mediante la direccion del fiscal y 2)
directamente por el fiscal, cuando este lo estime conveniente. Asimismo,
como ya lo habfamos anotado, la policfa podrd adelantar la investigacién
cuando las circunstancias del caso lo requieran y comunicard al fiscal,
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quien podrd intervenir. En la generalidad de casos, el representante del
Ministerio Publico encomienda las funciones de investigacién preliminar
ala policfa por diversos factores (logisticos, de especialidad, etc.), de ahi
que estas diligencias tengan un caricter preponderantemente policial.
Las diligencias de la investigacién pueden agruparse en las siguientes:
1) declaraciones policiales, 2) realizacién de pericias y 3) elaboracién
de actas policiales. Veamos brevemente las caracteristicas principales.

4.1 Declaraciones policiales

Las declaraciones del imputado y de las demds personas involucradas
que se realizan en la investigacién policial resultan trascendentes para
la realizacién de las primeras investigaciones, pues otorgan las bases
ficticas de la imputacién inicial, y posibilitan el aseguramiento de
las pruebas encontradas y la bisqueda de otros elementos de prueba
necesarios para continuar con la persecucién del delito, para sustentar
las medidas de coercién u otros requerimientos, y para fundamentar
la acusacidn fiscal o el sobreseimiento.

Dos elementos son trascendentes en la investigacion policial: 1)
la inmediatez en la recepcion de la declaracién y 2) la verificacién o
comprobacién de lo declarado por el imputado, agraviado o testigo.
Se trata de declaraciones formales, puntuales y con suscripcién del
acta por los participantes. Las declaraciones policiales presentan las
siguientes caracteristicas:

1) La declaracién del imputado reviste singular importancia,
pues se trata de su primera respuesta ante la incriminacion
del delito. Al imputado se le debe hacer conocer sus derechos.
La intervencion de su defensor es de caricter obligatorio. El
imputado no se encuentra obligado a declarar. Por ello es que
en las actas se consigna la declaracién voluntaria del imputado.

2) TLadeclaracién del imputado (libre o detenido), del agraviadoy
del testigo deben recibirse utilizando técnicas de interrogatorio.
Para ello, se debe transcribir con la mayor fidelidad la exposicién
de sus declaraciones.
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3)

4)

5)

6)

7)

De la declaracién del agraviado debe de procurarse el
mayor aporte de la informacién sobre el delito denunciado:
dia; hora aproximada; circunstancias propias del delito,
como aquellas anteriores y posteriores al mismo; posibles
testigos, documentos relacionados con el imputado; objetos
utilizados; descripcién de las caracteristicas del imputado;
posibles sospechosos.

Tratdndose del caso de la declaracién de menores, se debe de
transcribir su manifestacién con la mayor fidelidad posible, es
decir, lo que ellos dicen exactamente. El empleo de la cdmara
Gessell para estos efectos es de suma importancia, pues evita
la revictimizacién del menor, en casos de violencia sexual.

La declaracién del testigo —al igual que la del agraviado—debe
de significar una contribucién al esclarecimiento de los hechos
¥, ademds, de verificar sus manifestaciones, debe asegurar
y comprobar sus datos de identidad y ubicacidn, a fin de
citarlos posteriormente para la aclaracién o ampliacién de sus
declaraciones o la realizacién de posibles diligencias de careo.

Por otro lado, debe de considerarse la posibilidad de aplicar el
programa de proteccion de victimas y testigos que el mismo
codigo prevé (art. 247y ss.).

También puede perennizarse la declaracién mediante su
grabacién en audio y video.

4.2 Pericias

Una de las tareas mds importantes en la investigacién del delito
es la relativa a la realizacién de diligencias periciales que son propias
de los cientificos o especialistas de la Policfa Nacional y del Ministe-
rio Publico. Se hari uso de la actividad pericial dependiendo de los
delitos o hechos que se investiguen: homicidio, lesiones, agresién
sexual, robo agravado, trifico ilicito de drogas, lavado de activos,
falsificacién de documentos, peculado, colusién, etc. Veamos algunas
de las pericias mds comunes.
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1) Pericin médico-legal, que se prdctica a fin de determinar el

grado de lesién que ha sufrido la victima (también del im-
putado cuando afirma haber sido lesionado). Esta pericia
permitird establecer el tipo de lesidn causada, Jos dias de
asistencia facultativa y los dias de incapacidad; asimismo
se utiliza para determinar la existencia de agresién sexual
vaginal o contranatura; y para establecer la edad probable
de la victima y del imputado.

2) Pericin de alcoholemia, que constituye un examen inicial

para conocer si la persona ha ingerido licor. Es un examen
cualitativo y bisicamente administrativo.

3) Pericia de dosaje etilico, que se practica para determinar el

porcentaje de alcohol existente en la sangre de una persona.
Mediante la Ley N.° 27753 (art. 4), se establece una tabla de
alcoholemia, de suma importancia para definir la situacion
de imputabilidad del investigado (también puede ser de
la victima) y la calificacién juridica del delito. Comprende
distintos periodos: subclinico (0.1 a 0.5 g/l); ebriedad (0.5 a
1.5 g/1); ebriedad absoluta (1.5 a 2.5 g/l); grave alteracién de
la conciencia (2.5 a 3.5 g/l); y coma (niveles superiores a 3.5
g/l). Se dispone de esta pericia no solo en la investigacion de
delitos de circulacién o culposos, sino también en otros delitos
como homicidio, lesiones, robo, trifico ilicito de drogas, etc.,
lo que depende de su necesidad, y se efectia de oficio 0 a
pedido del defensor del imputado.

4)  Pericia toxicoldgica, que permite detectar la presencia de veneno

o sustancias téxicas en el organismo de las personas o en los
caddveres mediante la aplicacién de conocimientos quimicos
analiticos y principios toxicolégicos, con la finalidad de
establecer las causas de la intoxicacién y/o muerte por la ingesta
de medicamentos, drogas u otras sustancias(’>). Se dispone para
establecer, por ejemplo, si el imputado ha consumido droga o

{75 Véase Manual de Criminalistica, Opcién, Lima, 1996, p. 56.
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ha actuado con la influencia de esta o de otra sustancia, como
puede ser en las investigaciones por delito de trafico ilicito de
drogas, robo, etc. Esta pericia puede ser, incluso, favorable
para la persona investigada. También se puede practicar en
la victima de agresién sexual o de robo agravado, si existiera
evidencia de haberla encontrado en estado de inconciencia o
cuando no recordara lo que ha sucedido.

5) Pericia de absorcion atdmica, conocida antiguamente como la
prueba de la parafina. Esta permite establecer en la persona
imputada [a existencia de rastros de disparo por arma de
fuego, es decir, la presencia de sustancias quimicas llamadas
cationes metdlicos (plomo, antimonio y bario). Es de utilidad
para las investigaciones por delitos de homicidio, robo,
trdfico ilicito de drogas, terrorismo, etc.

6) Pericia fovense o fisica, que se aplica al arma utilizada en la
comision del delito, a fin de establecer minuciosamente sus
caracteristicas y su relacion con el hecho delictivo.

7)  Perwcin grafotécnica, que es de suma utilidad para la investigacién

.y juzgamiento de delitos contra el patrimonio, con la finalidad

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 reproducir fielmente lo que acontece durante el desarrollo de
la diligencia.

1) Acta de incautacion. Se trata de una diligencia de naturaleza
estrictamente policial y se practica cuando es necesario
recabar objetos, instrumentos o efectos relacionados con
cl delito y que se encuentren en posesiéon de la persona
intervenida o en su dominio. Puede tratarse del arma
utilizada, el dinero producto del robo o del acto corrupto,
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2)

3)

4

5)

6)

los 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, i sitn.
Es necesario que el acta detalle las caracteristicas del objeto
0 cosas que se incautan.

Acta de hallazgo. Esta acta se levanta cuando durante una
investigacién se encuentran objetos vinculados con el delito y
se desconoce a quién pertenecen. Se levanta i situ y se detallan
sus caracteristicas.

Acta de vegistro domiciliario. Se efectia cuando con ocasion de
la investigacién de un delito y por mandato judicial para la
persecucién del autor de un delito (flagrancia) se procede al
ingreso de un inmueble o local para proceder a la detencion
de esta persona 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 imputa-
do o de los bienes a incautar. Como en todas las actas, debe
detallarse el desarrollo de la diligencia y registrarse la firma
de las personas intervinientes.

Acta de constatacion. Es aquella que levanta la policfa cuando es
necesario acreditar con documento lo que se observa o constata
directamente, como por ¢jemplo en los casos de usurpacion
o perturbacidén de la posesion.

Acta de registro personal. Se practica para dejar constancia de
los objetos 0 documentos que se encuentran en poder de
la persona intervenida (DNI, fotografias, llaveros, libros,
documentos personales, etc.).

Acta de allanamiento. Registra el ingreso a un inmueble
(casa, departamento o lugar cerrado) para la busqueda de
pruebas y personas. Se exigen dos presupuestos: a) que exista
mandato judicial por pedido del fiscal y b) que se trate de
un supuesto de flagrancia, en que no se requiere mandato
judicial. Esta diligencia tiene dos objetivos: a) detener a la
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persona implicada y b) incautar los elementos probatorios
vinculados con el delito.

7) Acta de veconocimiento personal. Se realiza en sede policial para
que la victima o testigo reconozca al imputado o sospechoso
a través de sus caracteristicas fisicas, vestimenta, sefias
particulares, voz u otro signo de singular importancia. Se
practica en rueda de personas de manera tal que quien reconoce
no sea visto por el imputado o sospechoso. A su vez, se exige
que previamente quien reconoce exprese las caracteristicas
del sospechoso. Es innecesaria la diligencia si se conoce a la
persona, pero no se sabe su nombre.

5. ELINFORME POLICIAL

Es el documento técnico administrativo que se debe elaborar en
todos los casos en que interviene la policia y que remitird al fiscal. Este
documento contendr4 los antecedentes que motivaron su actuacion, la
relacién de las diligencias realizadas, el analisis de los hechos investiga-
dos y cualquier otra circunstancia que resultara importante considerar,
como copia de documentos, escritos, constancias, comunicaciones fis-
cales, etc. Ahora bien, a diferencia de la legislacion anterior, se establece
expresamente que la policfa, en dicho informe, se abstendra de realizar
la calificacién juridica y de imputar responsabilidades (art. 332.2). La
razén es una y muy clara: la calificacion juridica de los hechos corres-
ponde a la autoridad encargada de la persecucion oficial del delito y
titular de la accién penal publica, que es el fiscal. Lo que en esencia se
suprime del llamado atestado policial es la parte final de su informe,
aquella referida a las conclusiones, y se mantiene todo el contenido ya
expresado bajo una forma mucho mas clara y especifica de datos de las
personas que intervienen.

Por otro lado, de esta norma se desprende que ninguna investigacién
iniciada y desarrollada por la policfa deja de ser comunicada al fiscal.
Cualquier intervencion de la policfa en acto de investigacion de hecho
con caracteristicas de delito debe ser de conocimiento del representante
del Ministerio Publico y si se culmina la investigacion debe de elaborarse
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el informe antes indicado. De esa manera desaparece el llamado parte
policial, que muchas veces es archivado sin conocimiento del fiscal.
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El Informe policial mantiene la misma estructura formal, pero varfa
en alguna de sus formas, principalmente porque es mds riguroso en los
datos de las personas intervinientes, en la consignacion de los derechos
que asisten al imputado, en la intervencion del defensor del mismo,
etc. De este modo, debe tener en cuenta lo dispuesto por el art. 332
de la ley procesal. Nos interesa destacar sus partes mds importantes,
que estdn relacionados con lo siguiente:

1)

2)

3)

4)

5)

El motivo y la forma de intervencion, es decir, si la investigacion
se inici6 de oficio, o por denuncia de parte o por disposicion de
la Fiscalia. Cabe sefalar que iniciada de oficio la investigacion
o por denuncia de parte, la comunicacién al fiscal debe ser
inmediata. Es mds, en el documento que se forme deben
de constar las disposiciones y los mandatos emanados de la
autoridad fiscal.

Las diligencias que se practiquen relacionadas con las manifesta-
ciones de las personas involucradas; las pericias que se practican
(médico-legales, quimicas, toxicoldgicas, de alcoholemia, de
absorcién atémica, balisticas, grafoldgicas, etc.); las actas que
se levantan (registros de personas, de hallazgo, de allanamiento,
de constatacion, etc.).

Se prevé que deberd contener las recomendaciones sobre los actos
de investigacién y todo aquello que estime indispensable para
el esclarecimiento de la imputacién, asi como la comprobacion
del domicilio y los datos personales de los imputados.

El andlisis de los hechos que realiza la policia y que serdn
de utilidad para que el fiscal pueda realizar la calificacion
juridica respectiva.

La documentacién sustentatoria del informe policial que
comprende los documentos pertinentes, los elementos objetivos
de prueba, los instrumentos utilizados o el lugar donde aquellos
se encuentran.
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6. INTERVENCION JUDICIALY MEDIDAS COERCITIVAS PERSONALES

Durante esta etapa, el fiscal podrd considerar necesario asegurar
la presencia de las personas imputadas a la investigacién, por lo que la
ley lo faculta a requerir la adopcién de medidas coercitivas, cautelares o
de aseguramiento para tales objetivos. Asimismo, durante esta etapa, la
actuacion del érgano jurisdiccional parecerfa reducida, pero no es asi,
su rol es muy importante, pues si bien el fiscal es el duesio y vesponsable
de la indagacion, cualquier medida cautelar o coercitiva que requiera el
aseguramiento de su investigacion pasa por el control y decisién judicial.

En este sentido, el fiscal solicitard al juez las medidas que considere
necesarias, cuando corresponda hacerlo (art. 61.2). Este pedido debe ser
debidamente motivado, asf como la decisién jurisdiccional debidamente
fundamentada

De acuerdo con la ley, el fiscal solicitard al juez de la investigacién
preparatoria la adopcién de dichas medidas cuando correspondan,
especialmente, las siguientes:

1) La detencién preliminar. La convalidacién de la detencidn.

2) Elimpedimento de salida del pais al imputado.

3) La comparecencia del imputado con detencién domiciliaria.

4) La comparecencia del imputado con otras restricciones.

5) El allanamiento.

6) La inmovilizacion de algtin bien.

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. Ademds de lo sefialado
anteriormente, ¢l abogado defensor tiene derecho a lo que sigue:

1) Apersonarse en la investigacién preliminar y conocer de los
cargos atribuidos contra su defendido.

2) Intervenir en las diligencias de interrogatorio de su patrocinado.
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3) Conocer de las diligencias que se realicen.

4) Tener copia de la documentacion relativa a las diligencias
preliminares.

5) Pedir la realizacién de diligencias que favorezcan a su defendido
y ofrecer los elementos probatorios de descargo.

6) Solicitar al juez el control de plazos y tutela de derechos.

En realidad, la actuacién 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
agraviada tiene los derechos en igualdad de condiciones durante esta
etapa inicial de investigacién.

8. PLAZO DE LA INVESTIGACION PRELIMINAR

Dentro de la perspectiva dindmica del Cédigo, se establece un
plazo de (60) dias para la realizacién de la investigacion preliminar(76).
Se pretende con ello que, ante la denuncia o investigacion de oficio, se
proceda de inmediato a la recepcion de declaraciones, practica de pericias,
pesquisas policiales y demads diligencias complementarias en dicho plazo.
Se computa el plazo desde el momento en que el fiscal dispone el inicio
de la investigacion preliminar y entendemos que puede ordenarse un
plazo adicional que no supere el sefalado, a cuyo término deberd dictar
la disposicion 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 comtn. En tal sentido, cuando se trate de inves-
tigaciones seguidas contra un numero significativo de personas o
agraviados, cuando se trate de una concurrencia de delitos o cuando
se aprecie que la obtencién de elementos probatorios o las actuacio-
nes periciales demandardn mayor tiempo, el fiscal debera determinar

{761 Elplazo establecido en el texto original era de 20 dfas. Por ley se amplia a 60 dias, debido,
principalmente, a que la policia requeria de un tiempo mayor para sus investigaciones.
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un plazo razonable de duracién de la investigacién preliminar (art.
334.2). Tal decision requerird de la motivacién necesaria expuesta
en la disposicién que dicte.

El plazo previsto de la investigacién preliminar es distinto al plazo
que se prevé para la investigacién preparatoria y si bien es cierto, en
esencia, ambas investigaciones en el contexto de continuidad pueden
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. La Sala Penal de la Corte Suprema, en la Casacién N.°
02-2008/La Libertad, admiti6 el recurso de casacién interpuesto por
el fiscal superior de La Libertad contra el auto que declaraba funda-
do el control del plazo y ordenaba la conclusién de la investigacién
preparatoria, para desarrollar doctrina jurisprudencial. En este punto
es relevante precisar que el fundamento de la Sala Penal de Apelacio-
nes de La Libertad era que solo existe una fase de investigacién: la
investigacién preparatoria, que estd bajo la direccién fiscal; y que las
diligencias preliminares forman parte de la investigacién preparatoria.
Empero, 1a Sala Penal de la Corte Suprema, en la referida casacién,
revoco la decisién de la Sala, en razén de que “los plazos para las di-
ligencias preliminares, de veinte dfas naturales y el que se concede al
Fiscal para fijar uno distinto seguin las caracteristicas de complejidad
y circunstancias de los hechos objeto de investigacién son diferentes
y no se hayan comprendidos en los ciento veinte dfas naturales mds
la prorroga a la que alude la norma pertinente, que corresponden a la
investigacion preparatoria propiamente dicha”(77). ‘

Al respecto, debemos advertir que los limites temporales, vale
decir, los plazos que regula el CPP 2004, se establecen diferenciando
el tipo de caso sometido a anilisis, todos dentro de un proceso penal
ordinario, como los que contindan: 1) el proceso comiin o simple, 2)
el proceso complejo y 3) el proceso de criminalidad organizada(78).

77} Casacién N.° 02-2008 La Libertad, del 3 de junio del 2008, caso de hurto agravado.
8)  Esta diferenciacién se aprecia a partir de la Ley N.° 30077, de fecha 20 de agosto
del 2013, que regula la investigacion para los delitos cometidos por la criminalidad
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Respecto a los plazos mdximos de investigacién preliminar,
nuestra jurisprudencia se ha ido pronunciando paulatinamente, por lo
que diferencia los referidos tipos de plazos, todos dentro del proceso
-ordinario. En tal sentido, podemos apreciar lo siguiente:

1)

Cuando se trate del proceso ordinario simple, la referencia
jurisprudencial serd la Casacién N.° 2-2008/La Libertad,
la cual precisa: “(...) si bien es cierto, en este extremo de la
norma, no se precisa de manera cuantitativa cudl es su lfmi-
te temporal, también es verdad que ello no puede afectar
el derecho al plazo razonable que constituye una garantia
fundamental integrante del debido proceso; que, por lo de-
mas, deben entenderse como excepcionales, ponderdndose
el plazo mdximo de duracién atendiendo a criterios de orden
cualitativos conforme a los principios de razonabilidad 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 hipStesis mds extrema, ser mayor que el plazo
mdximo de la Investigacién Preparatoria”.

En el caso del proceso ovdinario complego, en principio, debemos
mencionar la Casacién N.° 318-2011/Lima, segun la cual
resultaba innecesario establecer un plazo distinto en casos que
evidencien ser complejos, considerando que con puntuales y
concretas diligencias se alcanzarfa la finalidad de esta etapa, es
decir, segun la referida casacién, no serfa atendible distinguir
entre plazos de diligencias preliminares para casos simples

organizada. Luego de esta ley se promuigé el Decreto Legislativo N.° 1307 —que

modifica el Cédigo Procesal Penal para dotar de medidas de eficacia ala persecucion

y sancién de los delitos de corrupcién de funcionarios y de criminalidad organiza-

da-, decreto que regula los plazos de prision preventiva en tres niveles distintos

del proceso ordinario: comun, complejo y criminalidad organizada. Asimismo,
tenemos la Casacion N.° 309-2015-Lima, la cual en su fundamento 10 indica que
“existen vatios plazos ordinarios atendiendo a la naturaleza procesal de los hechos
investigados —simples, complejos y de criminalidad organizada-".
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y complejos, por cuanto la finalidad de dicha fase seria la
misma; sin embargo, en la Casacion N.° 144-2012/Ancash,
se f1j6 como doctrina jurisprudencial que tratindose de
investigaciones complejas, el plazo maximo para llevar a cabo
las diligencias preliminares es de 8 meses.

3) Finalmente, para procesos de crimen ovganizado, la Casacién
N.? 528-2018/Nacional (caso Keiko Fujimori y Mark Vito
Villanella), tomando como base las Casaciones 02-2008/La
Libertad y 144-2012/Ancash, asi como el articulo 342.2 del
CPP 2004 (modificado por la Ley 30077), establecié que
para el caso de investigaciones de delitos perpetradas por
imputados integrantes de organizaciones criminales, personas
vinculadas a ella o que actden por encargo de misma, el plazo
de la investigacién preparatoria es de 36 meses; por tanto,
las diligencias preliminares, en estos casos, en su hipotesis
extrema, no podra superar tal plazo.

Abhora bien, el hecho que se adopten tales criterios sobre los pla-
zos mdximos, no implica que las investigaciones preliminares deban
extenderse innecesariamente hasta llegar al plazo miximo. De ah{
que el CPP 2004, en el vltimo pdrrafo del articulo 334.2, haya esta-
blecido que cuando el interesado o afectado por la excesiva duracién
de la investigacion preliminar, solicite su término al fiscal y si este no
lo aceptara o fijase un plazo irrazonable, el interesado “podrd acudir
al Juez de la Investigacion Preparatoria” en el plazo de cinco difas para
instar al pronunciamiento de este magistrado. Lo que significara que
dicha autoridad resolverd, previa audiencia, con el fiscal y el interesado.
Consideramos que la idea central del dispositivo es que se realicen las
diligencias de investigacién aprovechando el tiempo que se dispone. Es
natural que el interesado exprese su desacuerdo cuando se fija un plazo
excesivo, pero no estamos de acuerdo con 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 ar-
chivo de la denuncia. Ademas, con ello no solo se afecta la autonomia
de la investigacion en esta fase, sino que a su vez se involucra al juez en
una tarea que por su naturaleza ain no le corresponde. Por esa razén,
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resulta obvio que dicho apartado se modifique en el sentido de que
el control del plazo corresponde a la instancia superior del Ministerio
Publico que, por cierto, tiene facultades de control incluso disciplinario.

Tratdndose del caso de una persona detenida, el plazo sefialado en
comentario no se considera, sino que la autoridad fiscal debera tener
en cuenta el plazo comin de 48 horas para poner al investigado con el
informe policial y su pronunciamiento, si fuera el caso, ante la autoridad
jurisdiccional, conforme lo ordena la Constitucion.

9. POSIBILIDADES DE DECISION DEL FISCAL INVESTIGADOR

Al final de la investigacién 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:

1) Formalizar la investigacidn preparatoria mediante una
disposicidn, si aparecen indicios que revelen la existencia del
delito, si se ha individualizado al imputado, si la accién no ha
prescrito y se han satisfecho los requisitos de procedibilidad.

2) Siel hecho denunciado no constituye delito o no es justiciable
penalmente, o se presenta alguna causa de extincion de la
accién penal, declarard que no procede formalizar y continuay con
la investigacion prepavatoria, y ordenard el archivo de lo actuado.
Este archivo tiene el cardcter de definitivo.

3) El archivo de ln causa (investigacién o denuncia) también
puede ser provisional, y ésto suceder cuando el hecho fuese
delictuoso y la accién penal no hubiere prescrito, pero faltare la
identificacién del autor o participe, por lo que se dispondra que
la policfa intervenga para lograr la identificacién del imputado.

4) Se dispondrd la reserva provisional de ln investigacion, cuando
el denunciante ha omitido una condicién de procedibilidad
que depende de €. En otros casos, donde se requiera de pre-
supuestos de procedibilidad, la subsanacion de los mismos
estard a cargo del propio fiscal.
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5) Antes de proceder conforme al apartado, se puede aplicar el
prncipio de oportunidad o el acuerdo veparatorio (sobre este punto
volveremos mds adelante), si el supuesto de hecho as{ lo ame-
rita (art. 2 del CPP); también se podrd pasar directamente
al proceso inmediato a pedido del fiscal, si el supuesto de
hecho asi lo amerita (art. 2 del CPP). De la misma manera,
se podra pasar directamente al proceso inmediato a pedido
del fiscal, cuando se satisfacen sus presupuestos en especial
en el caso de flagrancia.

De acuerdo con la ley, la disposicion de archivo se notifica al in-
teresado o denunciante, y si no estuviere de acuerdo con la decisién
fiscal de archivo o reserva provisional de la investigacién, impugnard
tal decision (requerird dice el ap. 5 del art. 334) para que en el plazo
de cinco (5) dias eleve lo actuado al fiscal superior. La ley procesal no
establece un plazo para la impugnacién contra la disposicién de archi-
vo. Inicialmente, mediante Directiva 009-2012-MP-EN, se interpret6
que el plazo era de 3 dias conforme al art. 12 de la LOMP; pero, anos
después, de conformidad con los principios que consagra el Cédigo y
sobre todo la Constitucién Politica del Estado, y en concordancia con
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se emitié la
Directiva 004-2016-MP-EN que establecia el plazo en 5 dias.

Admitida la impugnacién, dentro del plazo correspondiente, se
elevard lo actuado al fiscal superior competente a fin de que resuelva
dentro del quinto dia. Puede disponer lo siguiente: 1) el archivo
definitivo de lo actuado, 2) la formalizacién de la investigacion, es
decir, pasar a la fase preparatoria y 3) proceder seguin corresponda,
lo que nos permite sefialar que el Superior puede dictar disposicidn
ordenando la ampliacién de las investigaciones preliminares o quizds la
nulidad de la disposicién por algtn vicio procesal. Es del caso sefialar
que tratindose de un Ministerio Publico jerdrquicamente organizado,
pueden impartirse instrucciones generales 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.
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Se destaca de esta manera el plazo otorgado al fiscal superior
para que resuelva, pues no existia. Asimismo, teniendo en cuenta
que la disposicién de archivo también se notifica al denunciado, este
puede impugnarla cuando se trate de un archivo provisional y cuando
considere que su situacién de investigado no puede ser indefinida.

10. PROHIBICION DE NUEVA DENUNCIA

Se introduce una norma de suma importancia para el debido
control de las denuncias que se presentan ante el Ministerio Publico,
pues se prohibe formular nuevas denuncias sobre los 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 amparar a denuncias con 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 fiscalfas (art. 335.1).

Debe sefalarse que en el Ministerio Publico no rige, a manera de
titularidad, el principio de cosa juzgada, que estd reservada al 6rgano
jurisdiccional, pero si la llamada cosa decidida, 1o que permite que una
decisién de archivo pueda ser inmutable(7). En efecto, la disposicion
en comentario también establece que si luego de la decision de archi-
vo de la investigacidn se aportara o se conocieran nuevos clementos
probatorios o de “conviccién”, se podrd reexaminar lo actuado por el
fiscal que previno. Ciertamente, si los nuevos elementos probatorios
eran desconocidos por el fiscal y resultan relevantes para la continuidad
de la investigacién deberdn ser analizados. Esto genera una reapertura
de la investigacién por el mismo fiscal 0 una nueva investigacion, si se
tiene en cuenta el tiempo transcurrido. En tal sentido, se podrd proceder
de oficio o a pedido de la parte interesada.

(790 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N.° 2725-2008-PHC/TC, de 22 de
setiembre del 2008, caso Chauca Temoche, fundamentos juridicos 15-19. Establece
el TC que si el motivo del archivamiento fiscal es por déficit o falta de elementos de
prueba, posteriormente se podra reabrir la investigacion preliminar. No lo podra
hacer si el motivo se refiere a“que el hecho no constituye delito”.
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Finalmente, el art. 335.2 sefiala que si la denuncia anterior no
fue debidamente investigada, el superior que previno podrd designar
a otro fiscal provincial, lo que resulta debido en la ldgica procesal e
incluso merecedor de una medida disciplinaria, si la investigacién
originaria adoleciera de irregularidades. Tales decisiones deberdn ser
necesariamente fundamentadas.

11. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

11.1 Nociones preliminares

El principio de oportunidad aparece con el Cédigo Procesal
Penal de 1991 y se ha mantenido en nuestra legislacién en aplicacién
progresiva. EIl CPP 2004 sigue la regulacién de su texto original,
con algunas precisiones que ya la doctrina se encargd de observar en
su momento y que s¢ espera permitan mejorar su interpretacion y
aplicacién uniformes. :

El principio de oportunidad encuentra su fundamento en lo
siguiente: 1) la escasa relevancia de la infraccién penal; 2) la ausencia
de un interés ptiblico en la persecucion del delito; 3) cuando se trata
de una manifestacién de prevencion especial, pues se le da al infractor
la oportunidad de reparar el dafio ocasionado; 4) si existe una razén
politico-criminal del Estado para posibilitar el archivo de los llamados
delitos de bagateln; y 5) cuando permite al imputado archivar la
investigacion iniciada en su contra, y al agraviado el logro del pago de
la reparacién civil con prontitud.

El principio de oportunidad constituye un mecanismo de simplifi-
cacién del proceso penal. Considerado como una excepcion al principio
de legalidad, que exige la persecucion de los delitos y la sancién de las
personas que lo han cometido, 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 Esta-
do ante el agotamiento de posibilidades del sistema de justicia penal(®0).

80)  Bacigalupo, Enrique, Descriminalizacién y prevencion, en Rev. Poder Judicial, N.o I,
Madrid, 1987, pp. 13y ss.
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En este sentido, se procede a la seleccién 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 fiscales y jueces dediquen su mayor esfuerzo al conocimiento
y solucién de los casos mds graves.

Este principio no es absoluto, sino regulado por la propia ley.
Alli que se hable del principio de oportunidad reglade(8l); es decir,
la ley establece en qué casos es posible su aplicacién (los delitos de
minima y mediana criminalidad), y a qué personas estd dirigido (con
la excepcién de los funcionarios publicos que cometan el delito en
ejercicio de su cargo). Se pretende que para determinados delitos se
posibilite, por un lado, la realizacién de un acuerdo o consenso entre
las partes en conflicto penal, expuesto ante la autoridad fiscal a fin
de que se archive la investigacion o el proceso, lo que dependerad del
caso; y, por otro, que se repare el dafio causado a la victima del hecho
punible con respeto a la indemnizacion acordada.

El principio de oportunidad puede ser aplicado de oficio por el
fiscal o a pedido de la parte imputada, incluso a instancia del agravia-
do. El articulo 2, ab initio, del CPP 2004, establece lo siguiente: “1.
El Ministerio Publico, de oficio o a pedido del imputado y con su
consentimiento, podrd abstenerse de ejercitar la accién penal en cual-
quiera de los siguientes casos(...)”. La abstencion del fiscal al ejercicio
publico de la accién penal hace que no continde con la persecucion
de la persona imputada por un delito y el efecto inmediato es que se
archive la investigacion iniciada. El fiscal deja su tarea de perseguir el
delito en atencién al acuerdo al que lleguen las partes.

No es obligatorio que el fiscal convoque y aplique el principio de
oportunidad, sino facultativo. El fiscal debe decidir en qué casos toma
la iniciativa de viabilizar su aplicacién. Para esto, citard a las partes a
una diligencia de acuerdo, salvo que el mismo imputado se lo pida, en
- cuyo caso deberd proceder a la citacién correspondiente. Es necesario
seflalar que también la parte agraviada puede propiciar la aplicacién
del principio de oportunidad.

@81 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, cit., pp. 366 y ss.
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11.2 Supuestos de oportunidad

El CPP 2004 establece 3 supuestos de aplicacidn; en tales casos,
corresponde al Ministerio Publico tomar la decisién, atendiendo a los
fundamentos juridicos y pragmaticos de su aplicacién vy, sobretodo,
con la certeza de que el denunciado es autor y/o participe del hecho
imputado, de lo contrario se contintia con la investigacion o se procede
al archivo. Los supuestos son los siguientes:

1) Agente afectado pov el delito: Es el caso de la falta de relevancia
de la pena o falta de necesidad de la pena. El texto procesal
establece lo siguiente: “a) Cuando el agente haya sido afectado
gravemente por las consecuencias de su delito, culposo o doloso,
siempre que este ultimo sea reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de cuatro afios, y la pena resulte innecesaria”.
Se aplica este supuesto de oportunidad cuando el agente sufre
las consecuencias de su propia conducta delictuosa de manera
grave, sea en su integridad o salud. A diferencia de la legis-
lacién anterior, procede cuando se trate de delito culposo o
doloso, pero cuya pena no sea mayor a cuatro aflos. En este
sentido se precisa igualmente el dmbito de su aplicacién y que-
da claro que comprende los delitos de minima criminalidad.
En cualquier caso, se exige que la gravedad de la afectacién
(personal o de persona cercana) haga que la posible pena a
imponer resulte innecesaria. En otras palabras, el fundamento
de este criterio de oportunidad es el siguiente: la pena que
deberfa ser impuesta al imputado serfa siempre menor o
irrelevante al dafio que efectivamente ya ha sufrido el autor
del delito, de tal manera que la pena no cumplirfa sus fines.
Entonces se prevé, a través de este supuesto, una alternativa
propia de la prevencidn especial a favor del autor-victima.

2) Lo minima lesividad de la infraccion: Sc trata del segundo
supuesto que establece la ley referida a la escasa relevancia de
la infraccién penal o de bagatela. El texto procesal 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
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libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario publico
en ejercicio de su cargo”. Se trata de infracciones que no afectan
gravemente el interés publico, es decir, comprende aquellos de-
litos que no generan alarma social y; por lo tanto, su solucién se
deja al acuerdo al que las partes puedan llegar. Es el presupuesto
esencial en los casos de oportunidad, en los delitos considerados
de bagatela, donde se destacan dos requisitos bdsicos: a) la falta
de interés publico en la persecucién penal (subjetivo), por lo
que se debe definir si el hecho genera alarma o preocupacién
en la sociedad, y b) el extremo minimo de la pena a imponer
(objetivo) es menor a dos anos. Si se revisa el Codigo Penal, se
vera que muchos de los delitos establecen penas, en su extremo
minimo, de dos afios 0 menos de este tiempo, y en los que,
naturalmente, se puede aplicar la oportunidad (hurto simple,
lesiones, usurpacion, estafa, apropiacion 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 superior a dos afos, si la infraccidn ha generado
interés publico o alarma social, se debe proseguir con el ejer-
cicio de la accién penal. Por vltimo, no procede este supuesto
de oportunidad en caso de que el agente fuera funcionario
publico y cometa el delito en ejercicio de su cargo.

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

de los supuestos de oportunidad donde se analiza el grado
de culpabilidad del agente del delito. El texto procesal dice
lo siguiente: “c) Cuando conforme a las circunstancias del
hecho y a las condiciones personales del denunciado, el Fiscal
puede apreciar que concurren los supuestos atenuantes de los
articulos 14, 15, 16, 18, 21, 22, 25 y 46 del Cédigo Penal, y
se advierta que no exista ningun interés publico gravemente
comprometido en su persecuciéon. 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 ejercicio de su cargo”. Como se
puede apreciar, correspondera ahora al fiscal analizar el grado
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de culpabilidad del autor o participe, tarea que ordinariamente
corresponde al juez en atencién a los supuestos juridico-penales
que sefiala la ley, por ejemplo, los errores de tipo, de prohi-
bicién, de comprensién culturalmente condicionada, entre
otros. En estos casos, el fiscal deberd determinar la situacién
jurfdica del imputado con los elementos de prueba existentes
en su contra y sobre todo por cuatro situaciones especificas:
a) las circunstancias del hecho que se califica como delito, b)
las condiciones personales del agente, c) la ausencia de interés
ptiblico gravemente comprometido en la persecucion penal
y d) que el delito debe ser conminado con pena no mayor a
cuatro afios. Como se podrd apreciar, el 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 supuesto de oportunidad,
deberfa de aplicarse también en otros casos, como pueden ser
los estados de flagrancia y de confesion sincera. Por tltimo,
se prohibe su aplicacién cuando se trate de un funcionario
publico que incurra en delito durante el ejercicio del cargo.

La ley procesal también establece que en los supuestos previstos
en los dos tltimos casos, serd necesario que el agente hubiere reparado
los dafios y perjuicios ocasionados o exista acuerdo con el agraviado en
ese sentido. De este modo, se obliga al imputado a pagar la reparacién
civil o queda comprometido a esto.

Asimismo, se prevé otro supuesto de aplicacién del principio
de oportunidad, el cual, a nuestro criterio, podria desnaturalizar sus
fundamentos y su razén de ser, pues no se trata de delitos de escasa
relevancia social, sino, por el contrario, de ilicitos que afectan bienes
juridicos colectivos, como serfa el medio ambiente. Estamos hablando
de casos “(...) en que el agente comprendido en la comision de los
delitos previstos en los articulos 307-A, 307-B, 307-C, 307-D y 307-E
del Cédigo Penal (...)”, debe cumplir con suspender sus actividades
ilicitas voluntariamente, de modo definitivo e indubitable, por lo que
comunicard este hecho al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
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Ambiental (OEFA) mediante instrumento de fecha cierta, que deberd
ser verificado —se entiende—, por la autoridad correspondiente.

Por otro lado, la ley procesal, luego de la modificatoria de la Ley
N.° 30076, también prevé situaciones en que, pese a que el agente estd
comprendido en alguno de los supuestos antes mencionados, no podrd
ser beneficiado por este mecanismo de simplificacién procesal, por sus
cualidades personales. Veamos: |

1)

2)

Tiene la condicién de reincidente o habitual, de conformidad
con los articulos 46-B y 46-C del Cédigo Penal;

Sin tener la condicién de reincidente o habitual, se hubiera
acogido al principio de oportunidad o acuerdo reparatorio
en dos ocasiones anteriores, dentro de los cinco afios de su
ultima aplicacién, siempre que se trate, en todos los casos,
de delitos de la misma naturaleza o que atenten contra un
mismo bien juridico;

Sin tener la condicién de reincidente o habitual, se hubiera aco-
gido al principio de oportunidad o acuerdo reparatorio dentro
de los cinco afos anteriores a la comisién del tltimo delito; o,

Sin tener la condicién de reincidente o habitual, se hubiera
acogido con anterioridad al principio de oportunidad o acuerdo
reparatorio y no haya cumplido con reparar los dafios y perjui-
cios ocasionados, o lo establecido en el acuerdo reparatorio.

Sobre este punto, es importante tener en cuenta las pautas
interpretativas fijadas en el articulo 9 del Reglamento de Aplicacion del
Principio de Oportunidad y Acuerdo Reparatorio, aprobado mediante
Resolucién de la Fiscalfa de ]a Nacién N.° 1245-2018-MP-EN; de fecha
20 de abril del 2018, en donde se precisa ¢l alcance de los literales by
¢, respectivamente —que son los que mds pueden llevar a confusiones-,
inciso 9, articulo 2 del CPP 2004. Veamos:
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“(...)

b) Cuando el imputado, sin ser reincidente o habitual,
se haya acogido y cumplido el Principio de Oportu-
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nidad o Acuerdo Reparatorio en dos ocasiones, y se
trate de delitos de la misma naturaleza o que atente
contra el mismo bien juridico, no resulta procedente
una tercera aplicacién dentro de los cinco afios desde
la dltima Disposicién o Resolucién de abstencion de
Ja acci6én penal; por lo que, al término de dicho plazo,
si procederd su aplicacién.

c¢) No resulta procedente el Principio de Oportunidad
o Acuerdo Reparatorio, cuando el imputado, sin ser
reincidente o habitual, se acogié y cumplié con el Prin-
cipio de Oportunidad o Acuerdo Reparatorio y haya
cometido nuevo delito dentro de los cinco afos, com-
putdndose este plazo desde la Disposicién o Resolucion
de abstencién de la accidn penal hasta la comisidn del
nuevo delito; por lo que, al término de dicho plazo, s
procedcrd su aplicacion”.

11.3 Procedimiento a seguir

La ley regula la forma en que se procede a la aplicacion del princi-
pio de oportunidad, sea de oficio por el fiscal 0 a pedido de alguna de
las partes. Para iniciar el procedimiento, el fiscal deberd contar con los
elementos de conviccion que acrediten ln existencia del delito y ln vinculacion
del imputado con este (art. 6 del Reglamento). Al mismo tiempo, estard
convencido de que el hecho delictivo ocurrié y que el denunciado es
el responsable, de lo contrario, archivard la investigacion.

Se establece que el fiscal citard al imputado y al agraviado con el
fin de vealizar ln diligencin de acuerdo (audiencia sinica de principio de
oportunidad), conforme a las siguientes reglas (art. 10 del Reglamento):

a) Ante la inconcurrencia de las partes o alguna de ellas, cl
fiscal dejard constancia en el acta respectiva, pudiendo en
dicho acto sefialar la fecha y hora para una segunda citacién,
de ser necesario.

b) Sien la segunda citacién no asiste el imputado, ¢l fiscal pro-
cederd conforme a sus atribuciones; en el caso que no asista
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el agraviado pero concurra el imputado, excepcionalmente, si
el fiscal cuenta con los elementos suficientes para determinar
el monto de reparacién civil, lo fijard razonablemente.

¢) Encaso que las partes asistan a la Audiencia Unica de Principio
de Oportunidad, el fiscal procurard que las partes se pongan
de acuerdo respecto al monto de la Reparacién Civil, forma
de pago, plazo, el o los obligados, y cualquier tipo de com-
pensacién, si correspondiera y asi se acordara.

d) En caso que las partes arriben a un acuerdo, el fiscal dejard
constancia en el acta de los extremos del mismo, detallando
el modo y forma en que deberdn ser cuamplidos; para llegar al
acuerdo bastard con el consentimiento del imputado a efecto
de acogerse al Principio de Oportunidad.

En los supuestos anotados, el fiscal debe asumir una actitud neutral,
incluso, despejard dudas sobre la misma diligencia, las obligaciones
y los compromisos asumidos. Asi dejard que las partes lleguen a un
entendimiento, el cual se le hard saber. Esto implica que dicho acuerdo
debe ser aceptado por el fiscal. Resulta claro, entonces, que no se trata
de una diligencia de conciliacién.

Cuando las partes acuerden en audiencia el plazo del pago de
la reparacién civil, el fiscal procurard que el mismo sea el mds breve
posible y que no exceda de los nueve meses. En el supuesto que dicho
plazo sea fijado por el fiscal, podrd ser establecido de acuerdo a las
circunstancias del caso. Este plazo no podra ser superior a nueve meses
conforme a lo dispuesto en el inciso 3, articulo 2 del Cédigo Procesal
Penal. En ambos casos, la Disposicion o Resolucién de abstencion
de la accién penal se emitird una vez cumplido el acuerdo. Ahora
bien, en caso que las partes, lleguen a un acuerdo y este conste en
documento publico o documento privado legalizado notarialmente,
el fiscal emitird la Disposicién de la abstencion de la accién penal.

El art. 2.7 del CPP 2004 regtﬂa el tramite a seguir una vez que
ya se formalizé la investigacién preparatoria, en donde el Juez de la
Investigacién Preparatoria, previa audiencia, podra a peticion del Minis-
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nidad o Acuerdo Reparatorio en dos ocasiones, y se
trate de delitos de la misma naturaleza o que atente
contra el mismo bien juridico, no resulta procedente
una tercera aplicacién dentro de los cinco afos desde
la ltima Disposicién o Resolucién de abstencién de
la accién penal; por lo que, al término de dicho plazo,
si procedera su aplicacién.

¢) No resulta procedente el Principio de Oportunidad
o Acuerdo Reparatorio, cuando el imputado, sin ser
reincidente o habitual, se acogi6 y cumplié con el Prin-
cipio de Oportunidad o Acuerdo Reparatorio y haya
cometido nuevo delito dentro de los cinco anos, com-
putdndose este plazo desde la Disposicién o Resolucion
de abstencidn de la accién penal hasta la comisién del
nuevo delito; por lo que, al término de dicho plazo, si
procederd su aplicacién”.

11.3 Procedimiento a seguir

La ley regula la forma en que se procede a la aplicacidn del princi-
pio de oportunidad, sea de oficio por el fiscal o a pedido de alguna de
las partes. Para iniciar el procedimiento, el fiscal debera contar con los
elementos de conviccion que acvediten ln existencia del delito y ln vinculacion
del imputado con este (art. 6 del Reglamento). Al mismo tiempo, estard
convencido de que el hecho delictivo ocurrié y que el denunciado es
el responsable, de lo contrario, archivara la investigacion.

Se establece que el fiscal citard al imputado y al agraviado con el
fin de vealizar ln diligencia de acuerdo (audiencia sinica de principio de
oportunidnd), conforme a las siguientes reglas (art. 10 del Reglamento):

a) Ante la inconcurrencia de las partes o alguna de ellas, el
fiscal dejard constancia en el acta respectiva, pudiendo en
dicho acto sefalar la fecha y hora para una segunda citacién,
de ser necesario.

b) Si en la segunda citacién no asiste el imputado, el fiscal pro-
cederd conforme a sus atribuciones; en el caso que no asista
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el agraviado pero concurra el imputado, excepcionalmente, st
el fiscal cuenta con los elementos suficientes para determinar
el monto de reparacién civil, lo fijard razonablemente.

c) Encaso que las partes asistan a la Audiencia Unica de Principio
de Oportunidad, el fiscal procurard que las partes se pongan
de acuerdo respecto al monto de la Reparacion Civil, forma
de pago, plazo, el o los obligados, y cualquier tipo de com-
pensacion, si correspondiera y asf se acordara.

d) En caso que las partes arriben a un acuerdo, el fiscal dejara
constancia en el acta de los extremos del mismo, detallando
el modo y forma en que deberdn ser camplidos; para llegar al
acuerdo bastard con el consentimiento del imputado a efecto
de acogerse al Principio de Oportunidad.

En los supuestos anotados, el fiscal debe asumir una actitud neutral,
incluso, despejard dudas sobre la misma diligencia, las obligaciones
y los compromisos asumidos. Asf dejard que las partes lleguen a un
entendimiento, el cual se le hard saber. Esto implica que dicho acuerdo
debe ser aceptado por el fiscal. Resulta claro, entonces, que no se trata
de una diligencia de conciliacion.

Cuando las partes acuerden en audiencia el plazo del pago de
la reparacion civil, el fiscal procurard que el mismo sea el mds breve
posible y que no exceda de los nueve meses. En el supuesto que dicho
plazo sea fijado por el fiscal, podrd ser establecido de acuerdo a las
circunstancias del caso. Este plazo no podrd ser superior a nueve meses
conforme a lo dispuesto en el inciso 3, articulo 2 del Cédigo Procesal
Penal. En ambos casos, la Disposicién o Resolucién de abstencién
de la accién penal se emitird una vez camplido el acuerdo. Ahora
bien, en caso que las partes, lleguen a un acuerdo y este conste en
documento publico o documento privado legalizado notarialmente,
el fiscal emitird la Disposicién de la abstencion de la accidn penal.

El art. 2.7 del CPP 2004 regula el trimite a seguir una vez que
ya se formalizé la investigacién preparatoria, en donde el Juez de la
Investigacién Preparatoria, previa audiencia, podrd a peticion del Minis-
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terio Publico, con la aprobacién del imputado y citacién del agraviado,
dictar auto de sobreseimiento hasta antes de formularse la acusacion, se
precisa que la resolucién no serd impugnable, salvo en cuanto al monto
de la reparacion civil si esta es fijada por el Juez ante la inexistencia de
acuerdo entre el imputado y la victima, o respecto a las reglas impuestas
si estas son desproporcionadas y afectan irrazonablemente la situacion
juridica del imputado.

114 El Acuerdo Reparatorio

El nuevo proceso penal también reitera otro criterio de oportu-
nidad previsto en la legislacién anterior llamado acuerdo reparatorio,
en virtud del cual determinados delitos, por su escasa lesividad, son
susceptibles de la aplicar la férmula de acuerdo. A diferencia de los tres
casos previstos en ¢l 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 Fiscalfa estd en la obligacion de viabilizar el acuer-
do, aunque este no llegue a concretarse. Por lo tanto, si bien no existe
una contraposicién con los otros supuestos de oportunidad, nuestro
legislador introduce una alternativa pragmdtica de solucién de conflicto
con intervencién directa del fiscal. De este modo se aleja relativamente
del modelo procesal asumido en el derecho comparado moderno. La
idea central radica en que en tales delitos necesariamente se cita a las
partes para que el acuerdo se concrete con intervencion del fiscal(82).

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 pdrrafo), apropiacion ilicita (art. 190), hurto de
bien propio (art. 191), modalidades de apropiacién irregular (art. 192),
apropiacién de prenda (art. 193), estafa (art. 196), otros supuestos de
estafa (art. 197), administracion fraudulenta (art. 198), danos (art.

82 En realidad, el legislador pudo optar por una obligatoriedad al fiscal para la via-
bilizacién de todos los supuestos de oportunidad, lo que se puede suplir con la
actuacion de los fiscales de decisidon temprana a quienes, precisamente, se les ha
dado facultad para ello.

153



PABLO SANCHEZ VELARDE

205), libramiento indebido (art. 215) y todos los delitos culposos.
Sin embargo, el legislador ha previsto determinados casos donde no
es posible el llamado acuerdo reparatorio:

a) cuando exista pluralidad importante de victimas, lo que enten-
demos dependerd también del ilicito penal, por ejemplo, estafa,
apropiacion ilicita, libramiento indebido, homicidio culposo.
Asi, no es lo mismo que el imputado estafe a una o dos personas
con sumas reducidas de dinero, que a treinta 0 mds personas con
la venta ficticia de vehiculos. En cualquier caso dependerd del
criterio que maneje el fiscal al momento 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, propondra un acuerdo reparatorio.
Siambos convienen en este acuerdo, el fiscal se abstendra de ejercitar la
accion penal mediante una disposicién. Esto confirma la intervencion
directa del fiscal en esta férmula de consenso, pues a diferencia de los
tres casos analizados en el apartado 1, articulo 2 del Codigo Procesal
Penal, en donde el fiscal debe esperar que las partes leguen a acuerdo,
mediante esta formula reparatoria, el propio fiscal es quien propone la
reparacién del dafio, incluso en ausencia de fa victima, Ja que habiendo
sido citada no concurre. Caso distinto es aquel en que no concurre el
imputado a la segunda citacidn o se ignora su paradero, por lo que se
debe proseguir con el ejercicio de la accion penal.

11.5 Elllamado acuerdo notarial

El nuevo Cédigo Procesal Penal también mantiene la figura del
acuerdo notarial (no existente en el texto original) que —entendemos—
desnaturaliza la institucién de Ia oportunidad en tanto ya no es nece-
sario llegar a una férmula de consenso en presencia de la autoridad
fiscal, sino que las mismas partes en conflicto son quienes mediante un
instrumento publico o documento privado legalizado notarialmente
llegan a un “acuerdo reparatorio”. Esta posibilidad notarial podra
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aplicarse en los dos tltimos casos del apartado 1 (minima lesividad
de la infraccién 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 “sera 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 notarialmente”
(art. 2, ap. 3); y tratindose de los supuestos del numeral 6, “basta
la presentacién del acuerdo reparatorio en un instrumento publico o
documento privado legalizado notarialmente, para que el Juez dicte
auto de sobreseimiento” (art. 2.7, ultimo parrafo).

De presentarse estos casos, deberd el imputado acreditar ante el
fiscal o juez —dependiendo del momento procesal- para que se pro-
ceda al archivo o sobreseimiento de la investigacidn, lo que creemos
no impide la citacién a las partes ante la autoridad judicial a fin de
que se ratifiquen en el contenido de este acuerdo. En realidad, existe
una aparente contradiccién: por un lado, se precisan los delitos en los
cuales cabe la férmula de acuerdo con intervencién del fiscal, pero, por
otro, 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,
ademds, sin su presencia se reduce el compromiso ticito del imputado
a no volver a delinquir. Naturalmente, las directivas que se dicten en
el Ministerio Puablico y en el Poder Judicial sobre la aplicacion de este
importante principio podrin complementar la forma de intervencion
de los operadores judiciales para la verificacion del documento notarial.

11.6 Efectos de la aplicacion del principio de oportunidad

El efecto inmediato es el archivo de la investigacién preliminar por
el fiscal. Este funcionario se abstiene de continuar con la persecucion del
delito. Si el caso ya se encuentra en fas¢ de investigacion preparatoria,
el sobreseimiento corresponde al juez. No genera antecedentes.

Debe recordarse que se trata de un mecanismo procesal que busca
darle oportunidad al imputado a fin de que no vuelva a incurrir en delito.
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LA INVESTIGACION PREPARATORIA

1. IDEAS PRELIMINARES

En el modelo establecido en el Codigo de Procedimientos Penales
de 1940, estaba claro que el inicio formal del proceso penal se daba
con la emisién del auto de apertura de instruccién. Ahora bien, en la
prictica, la investigacién preparatoria reemplaza a la fase de instrucciéon
del proceso penal antiguo, aunque con algunas caracteristicas y
titularidad que le son propias, ya que se encuentra a cargo del fiscal
-no del juez instructor, como en el modelo anterior— y constituye la
fase siguiente de la investigacion preliminar, de tal manera que cuando
esta culmina, el fiscal ~dado el cumplimiento de los presupuestos que
exige la ley— emite una disposicién de formalizacién y continuacion
de la investigacién preparatoria.

Como ya lo hemos anotado precedentemente, somos de la opinién
que el CPP 2004 reconoce claramente cinco etapas: investigacion
preliminar, investigacién preparatoria, etapa intermedia, juzgamiento
y ejecucién. Las dos primeras estdn bajo el mando y la direccion del
representante del Ministerio Publico; y las tres ltimas, dirigidas por
el érgano jurisdiccional. Ahora bien, la condicién de etapa formal del
proceso penal, en el CPP 2004, no estd determinada por la intervencién
del 6rgano jurisdiccional, ni por el reconocimiento legal que podria
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tener, sino, por la funcién que cumplen en el marco de un proceso penal.
La funcién primordial de la fase de investigacién (tanto preliminar
como preparatoria) es recolectar elementos de investigacion (de cargo
"y de descargo) que permitan tomar una decisién fundada en torno al
acaecimiento y responsabilidad del hecho punible. La diferencia esencial,
entre ambas fases, se encuentra en que, en las investigacién preliminar
(diligencias preliminares como las denomina el CPP 2004), estos actos
de investigacién tienen el caricter de urgentes o inaplazables; y en
la investigacién preparatoria propiamente dicha, se continda con las
demds diligencias de investigacién y las actuaciones propias de dicha
etapa. Culminada la fase de investigacién preparatoria, el fiscal decide
si formulard requerimiento acusatorio o solicitard el sobreseimiento
de la casusa. Por tanto, estimamos que el proceso penal se inicia con
la etapa de investigacion preliminar.

2. EL MINISTERIO PUBLICO CONTINUA CON LA INVESTIGACION

El fiscal que dirige la investigacién preparatoria, es el mismo que
asumi6 la direccién de la investigacién preliminar. Ambas etapas, si
bien son diferenciadas, en cuanto al plazo y a sus particulares caracte-
risticas —como ya lo hemos mencionado- teleolégicamente forman una
unidad, de ahi que todo lo actuado en la fase preliminar pasa a formar
parte de la investigacién preparatoria.

En el antiguo modelo, la fase de Instruccién (equiparable a la
investigacién preparatoria, como ya lo hemos sefialado), a cargo del
juez, en la prictica era una etapa formalista, burocrética y lenta, no
solo porque estaba a cargo del 6rgano jurisdiccional, sino porque era
una fase netamente escrita. Ahora, en el CPP 2004, al ser el fiscal el
titular y responsable de toda la etapa de investigacion, y sobre todo al
adoptarse un modelo oral de toma de decisiones relevantes (sistema de
audiencias), la investigacion preparatoria se torna mas flexible, despro-
vista de formalidades innecesarias y activa, lo cual, de ningtin modo,
significa reduccién o flexibilizacién de garantfas o derechos a favor del
investigado. En la investigacién preparatoria, el fiscal continuard con
la estrategia de investigacién, ya delineada desde las diligencias preli-
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minares, dentro de los limites que impone el respeto de los derechos
y las garantias de todos los sujetos procesales.

Para lograr los objetivos de esta fase procesal, el fiscal puede
requerir la colaboracién de autoridades y funcionarios publicos, los
cuales se deberdn cumplir con los requerimientos o pedidos que se les
realicen, bajo responsabilidad, tal como lo establece el articulo 321.2
del CPP 2004: “La Policia Nacjonal del Perti y sus érganos especiali-
zados en criminalistica, la Direccién de Policia contra la Corrupcion,
el Instituto de Medicina Legal y los demds organismos técnicos del
Estado, estin obligados a prestar apoyo al Fiscal. Las universidades,
institutos superiores y entidades privadas, de ser el caso y sin per-
juicio de la celebracién de los convenios correspondientes, estin
facultados para proporcionar los informes y los estudios que requie-
re el Ministerio Publico. La Contraloria General de la Republica,
conforme a sus atribuciones y competencia, a solicitud del Titular
del Ministerio Pdblico, podré prestar el apoyo correspondiente, en
el marco de la normativa de control”.

Cabe sefalar que si bien esta etapa, en cuanto a su rol netamente
de investigacion, es dirigida por el fiscal de primera instancia (fiscal
provincial), su control, en cuanto a la regularidad, el plazo, los aperso-
namientos, as{ como las decisiones que afecten derechos fundamentales,
en virtud del principio de jurisdiccionalidad, estin a cargo del juez de
la investigacién preparatoria, como 6rgano jurisdiccional de garantfas
del procedimiento y de las partes.

La ley procesal regula todas las diligencias formales que deben
de realizarse durante esta etapa, la actuacién de los sujetos procesales
y las medidas necesarias para alcanzar sus objetivos. Ciertamente, la
investigacién preparatoria evidencia una investigacion mds amplia,
y a la vez, complementaria de la anterior con la finalidad de reunir
los elementos de investigacién para que el fiscal pueda tomar una
decision, de continuar con el proceso (formulando acusacién) o so-
licitar su archivo (requiriendo el sobreseimiento); por otro lado, la
compilacién de estos elementos de investigacion, permitird al Juez
de la Investigacién Preparatoria que, a pedido del fiscal, adopte las
medidas correspondientes. '
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3. LINEAS RECTORAS DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

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

1) Lawnidad de la investigacion fiscal, debido a que es el mismo
representante del Ministerio Pablico quién dirigi6 la investi-
gacién preliminar, continiia a cargo de esta etapa preparatoria
y ademds interviene en la etapa intermedia y en el juicio oral,
si fuera el caso. Esta intervencion directa del fiscal en todas
las fases del proceso penal permite una actuacidén con mayor
conocimiento y concentracién del caso. Para dicho come-
tido, el fiscal provincial cuenta con el apoyo de los fiscales
adjuntos, quienes actdan por delegacién y asumen también
la investigacién de los casos que les han asignado.

2) El fiscal dispone de todas las diligencias que sean necesarias
para el cumplimiento de sus fines sobre la base de la estrategia
de investigaciéon que debe de elaborar a su inicio (declaracio-
nes, pericias, inspecciones, informes, etc.). La intervencion de
las partes y sus propuestas probatorias deberdn ser considera-
das en su plan de investigacion.

3) Dispone que la policia realice las investigaciones complemen-
tarias o las que sean necesarias. En tal sentido, complementard
las que falten directamente o serdn derivadas a la policia para
su realizacién con precisién de las diligencias e incluso del
plazo de la investigacion.

4) Sedisponen las medidas razonables y necesarias para proteger
los elementos probatorios, mdxime si estos estin bajo su
control y pueden ser de suma utilidad para su decision final.
Asi se dispone la reserva de la misma investigacién y se
garantiza su imparcialidad. 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 érgano director de investigacién
e importa una actuacion fiscal recta y exenta de favoritismo
o inclinacién hacia alguna de las partes.
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5)

6)

10)

De manera excepcional, el fiscal puede ordenar que alguna
actuacion, diligencia de investigacion judicial o documento se
mantenga en secreto, por un plazo no mayor a 20 dias (pro-
rrogables por el juez de la investigacién preparatoria por igual
término), solo cuando su conocimiento pueda dificultar el éxito
de la investigacién. El secreto supone que el imputado y su
defensa no tomaran conocimiento de la actuacién, diligencia o
documento de la investigacion.

Las actuaciones de la investigacion, dada su finalidad prepa-
ratoria para el juicio oral, solo sirven para emitir resoluciones
propias de la investigacién y de la etapa intermedia (art. 325).
Las pruebas anticipadas (de conformidad con el articulo 242)
y las actuaciones objetivas e irreproducibles, conocidas como
pruebas preconstituidas, tienen cardcter de prueba a efectos
de la sentencia penal.

Se garantiza el derecho de defensa para cada una de las partes
intervinientes, por lo que pueden incluso, cualquiera de ellas,
solicitar copia simple o certificada de lo actuado, pero guardando
la reserva. En esencia, conforme a la légica garantista del CPP
2004, esta caracteristica no es sino la continuidad del derecho
de defensa desde la investigacion preliminar.

De todo lo actuado se deja constancia en acta, con cuidado de
las formas correspondientes y evitando la formacién de gruesos
documentos conocidos antiguamente como “expedientes”.

Todas las medidas coercitivas son dictadas y modificadas por
el juez de la investigacién preparatoria, a pedido del fiscal,
del imputado o de su defensor en audiencia oral y con in-
tervencién de las partes.

El fiscal provincial y superior coordinadores también reali-
zan una labor de control de la investigacién, impartiendo las
instrucciones generales para la debida marcha de la funcién
investigadora o para Ja decisidn temprana del fiscal (prmuplo
de oportunidad, terminacién anticipada).

161



PABLO SANCHEZ VELARDE

4. FINALIDAD, CARACTERISTICASY EFECTOS DE LA INVESTIGACION
PREPARATORIA

4.1 Finalidad

Esta etapa, como el mismo CPP 2004, lo indica en elart. 321.2:
“(...) persigue reunir los elementos de conviccién, de cargo y de
descargo, que permitan al Fiscal decidir si formula o no acusacion
y, en su caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por finalidad
determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstan-
cias o méviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y
de la victima, asf como la existencia del daflo causado” (art. 321.2).

Como su mismo nombre lo expresa, es una etapa preparatoria
que sirve tanto para el fiscal como para las partes. A partir de sus
resultados son posibles opciones alternativas, tanto despenalizadoras
(sobreseimiento), como de simplificacidn procesal (proceso de
terminacién anticipada), es decit, no posee un fin en si misma(3), pero
es preparatoria, sobre todo, para un eventual juzgamiento, €sto es, se
trata de una etapa que posibilitard la recopilacién de diversos elementos
de investigacién para que el fiscal tome una decision.

4.2 Caracteristicas

Las caracteristicas son las siguientes:

1) Se inicia luego de culminada la investigacion preliminar
mediante una disposicién emanada del despacho fiscal. No es
necesario que se agote el plazo de la investigacion preliminar,
es mds, puede darse inicio a esta (investigacion preparatoria),
si existen los elementos suficientes. Las diligencias actuadas
durante la investigacién preliminar no se repiten, lo que
permite dar celeridad al proceso penal.

2)  Se dispone la concurrencia de las personas imputadas, agravia-
das y testigos que no hubieran declarado en la investigacion

(83) éAN MaRTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, INPECCP - CENALES,
Lima, 2015, p. 302.
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preliminar o, habiéndolo hecho, se les requiera o se solicite la
ampliacién. En este ltimo caso, el solicitante debera sustentar
el porqué de la declaracién y los temas sobre los que versara.

3) Se solicitan las informaciones complementarias a las entidades
publicas o privadas, relacionadas a los hechos que se investigan.

4) Las partes pueden solicitar al fiscal la actuacion de diligencias
que sean conducentes.

5) El plazo mdximo de duracién dependerd del tipo de caso que
se esté ventilando dentro de un proceso ordinario.

6) Culminada la investigacién preparatoria, el fiscal se decide por
el sobreseimiento o la acusacién, fundamentando su decisién
en cualquiera de tales extremos.

4.3 Efectos

La formalizacién de la investigacion preparatoria, de conformidad
con el articulo 339, trac consigo los siguientes cfectos:

1) Suspender el curso de la prescripcién de la accién penal. El
Acuerdo Plenario N.° 1-2010/CJ-116 desarrolla la institucion
de la suspensién de la prescripcién de la accion penal, prevista
en el art. 84 del CP, y refiere que la suspension regulada en el
art. 339.1 del CPP 2004 es sui generis, distinta a la que prevé
el Codigo Penal, porque es la formalizacion de la investigacion
preparatoria, emitida por el fiscal, que suspende el curso de la
prescripcién de la accién penal. Adicionalmente, el Acuerdo
Plenario N.° 3-2012/CJ-116 concluye que el art. 339.1 del CPP
2004 no ha derogado ni modificado, directa ni indirectamente, las
reglas contenidas en el articulo 83 del CP. A su vez, ¢l art. 84 del
CP tampoco ha sido derogado, ni mediatizado (en sus efectos)
por el art. 339.1, pues ambas disposiciones son independientes,
aunque aludan a una misma institucion penal. Finalmente, en la
Casacién N.° 442-2015/Del Santa, se dej6 sentado que el art.
339.1 del CPP 2004 establece una modalidad de suspensién
del plazo prescriptorio, inica en su género, y el computo de los
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plazos de prescripcién de la accion penal, en estos casos, no es
ilimitado sino por un periodo equivalente “a un plazo ordinario
mds la mitad, por lo que la accién penal prescribird indefectible-
mente cuando haya culminado dicho plazo”, conforme también
lo establecié el Acuerdo Plenario N.° 3-2012/CJ-116.

Iniciada esta investigacién solo podra ser archivada por
decisién del juez de la investigacién preparatoria, a pedido
del fiscal o del imputado en fase intermedia. Ello muestra el
control judicial en esta etapa procesal.

La adopcién de alguna medida de coercién personal por el
juez a pedido del fiscal.

5. FORMALIZACION Y CONTINUACION DE LA INVESTIGACION

Cuando el fiscal decide pasar a la siguiente etapa, dicta una
disposicién de apertura de la investigacién preparatoria, es decir, pasa
a una investigacién formal también bajo su direccién y responsabilidad,
pero estd sujeto al control judicial cuando las partes lo requieran.

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:

1) La presencia de indicios que vevelan la existencia del delito:
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La formalizacién de la investigacién preparatoria requiere de
elementos probatorios objetivos que pongan en evidencia la
comisién del delito, y que se vinculen con la persona imputada.
Si hay elementos probatorios sobre el delito y sobre el
imputado vinculado al ilicito, que merecen ser investigados con
mayor profundidad, se dispone la investigacién preparatoria
que, como se ha dicho, viene a ser complementaria y que
permite la intervencién del érgano jurisdiccional para emitir
las resoluciones que correspondan.
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2)

Entonces, por ejemplo, formalizard la investigacidn
preparatovia por homicidio, si existe el cuerpo del delito o los
elementos probatorios sobre la preexistencia de la victima
y se conozca al sospechoso del crimen.

TLa Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017/CIJ-433, en su
fundamento 24.B, dej6 establecido que para la expedicién de
la disposicién de formalizacién de la investigacion prepara-
toria se necesitaba una sospecha veveladora, consistente en lo
que sigue: “(...) la existencia de hechos o datos basicos que
sirvan racionalmente de indicios de una determinada conducta
de lavado de activos, mediante la presencia de elementos de
conviccién con determinado nivel, medio, de acreditacion —los
elementos de prueba, como se sabe, son los que se utilizan
para la construccién de una sentencia— para incoar un proceso
penal en forma y; en su dfa, servir de presupuesto necesario para
la acusacién v la apertura del juicio oral —en este supuesto la
investigacion arroja mayor claridad sobre los hechos objeto de
averiguacién—. Los hechos para la dilucidacion, en el momento
procesal oportuno, de la acusacién solo podrdn determinarse
en su extensién y necesaria explicitacion hasta el término de la
investigacion preparatoria (...) Para esta inculpacién formal,
propia de la disposicién de formalizacién, se requiere probabi-
lidad de intervencién del imputado en un hecho punible. Los
elementos de conviccidn han de ser racionales, descartandose
por ello de vagas indicaciones o livianas sospechas, de suerte
que la aludida disposicién debe apoyarse en datos de valor fic-
tico que, representando mds que una posibilidad y menos que
una certeza supongan una probabilidad de la existencia de un
delito —no se exige un inequivoco testimonio de certidumbre—
(conforme: STCE de 16 de febrero de 1983)”.

Que se baya individualizado al imputado: Es importante
sefialar que el proceso penal se debe de seguir contra persona
cierta y debidamente identificada. El art. 336.1 alude a que
se haya individualizado al imputado, cuando mds apropiado
hubiera sido el termino édentificado por ser de mayor
connotacién. Empero, no existe impedimento alguno para

165



166

PABLO SANCHEZ VELARDE

que se interprete de la mencionada forma, pues lo que se busca
es conocer debidamente a la persona contra quien se realiza la
investigacion preparatoria y con posibilidad de aplicarsele la
medida coercitiva. Un proceso serio exige saber no solo que el
imputado existe, sino determinar quién es, lo que exige conocer
sus nombres y apellidos, verificados con el Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil (Reniec), su domicilio o datos
fisicos personales. Claro estd, que tal informacién ha debido
de verificarse en la investigacién preliminar a fin de continuar
la persecucion penal contra persona cierta. En tal sentido, no
cabe una investigacioén contra personas desconocidas o contra
los que resulten vesponsables.

3) Que la accion penal no haya prescrito: Se debe verificar 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 cémputo del tiempo
desde la fecha de la comision del delito siguiendo las reglas
que establece el articulo 80 y siguientes del CP que se ocupan
tanto de la prescripcion 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 prescripcién, el fiscal no dard inicio formal a la etapa
de investigacién preparatoria. Es obvio que este examen del
tiempo transcurrido también puede hacerlo el fiscal al momento
de recibir la denuncia o iniciada la investigacion preliminar
pueden evitarse de esa manera esfuerzos innecesarios.

4)  Que se hayan satisfecho los requisitos de procedibilidad, si fueve

el caso: Este requisito se encuentra supeditado a la exigencia
de algtin presupuesto de procedibilidad para el inicio de la
investigacidn 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 omisién
de prestacidn de alimentos, de quiebra fraudulenta, o cuando
se trata de delito financiero. De esta manera se busca cumplir
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con la normatividad existente y evitar la interposicién posterior
de una cuestién previa.

5.2 Contenido de la disposicion fiscal

De esta manera, €] Ministerio Publico continta con la investigacién
en que exige que la disposicién emanada del fiscal y que constituye
la formalizacion de ln investigacion contenga los siguientes requisitos:

1)

2)

3)

4)

5)

El nombre del imputado, pues se debe 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 intervencidn fiscal y que se conocen hasta culminar la
investigacion preliminar.

Los fundamentos de devecho o tipificacion (calificacion) especifica
del delito, que son el tipo penal que el fiscal considera aplicable
al caso concreto. Es mds, la ley establece que es posible
consignar una tipificacién alternativa, cuando las circunstancias
aun no resulten claras hasta ese momento procesal, la misma
que debe estar motivada debidamente por el fiscal.

El nombre del agraviado, cuando fuere posible su debida
identificacion.

Las diligencias que deben actuarse, conforme al delito
investigado, y que complementaran las ya realizadas.

Una vez dictada la disposicién que formaliza investigacion
preparatoria, el fiscal debe proceder a comunicar tal decisién y por
escrito al juez de la Investigacion Preparatoria (art. 3), y continuar
con sus investigaciones.

6. LAFUNCION DELJUEZ DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Como se podrd observar, la direcciéon de la investigacién
preparatoria se encuentra a cargo del fiscal; sin embargo, la legislacion
procesal crea la figura del juez para dicha investigacion que, en esencia,
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cumple funciones de garantfa para efecto de las decisiones mas
importantes que se dictan durante dicha etapa, entre las principales:

1) Decide el apersonamiento de las partes en el proceso, por
ejemplo, del actor civil o tercero civil responsable.

2) Dicta las medidas cautelares o coercitivas, a pedido del fiscal
o las partes, sea imponiéndolas o varidndolas, como ya se

ha dicho.

3) Se pronuncia sobre la actuacién de determinadas diligencias
de investigacidn cuando sean rechazadas por el fiscal.

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

5) Decide la actuacion de la prueba anticipada tanto en la fase
preparatoria como en la intermedia.

6) Dicta la resolucion de sobreseimiento del proceso.

7) Dirige la etapa intermedia del proceso.

Entonces, la actividad judicial no resulta pasiva ni ajena al
procedimiento, la intervencién judicial se hace necesaria conforme a
nuestro ordenamiento constitucional. Incluso, es seguro firmar que
puede ser muy continua la intervencién del juez en esta etapa, si se tiene
en cuenta que dirige las audiencias para resolver pedidos de variacién de
medidas, excepciones y otras peticiones. Esto, desde la perspectiva del
proceso rapido, puede generar una dilacién no querida por el legislador.
En estos casos, no cabe duda de que la introduccién de mecanismos
garantistas en los procesos modernos siempre importa posibilidades
como la planteada.

7. LAS PRINCIPALES DILIGENCIAS

Durante esta etapa, el fiscal realizard las diligencias que son
complementarias de la preliminar y, en todo caso, ampliatorias a fin
de lograr sus objetivos. Seguidamente, sefialaremos las principales
diligencias y sus caracteristicas mds resaltantes.
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7.1 Ladeclaracién del imputado

La declaracién del imputado en esta etapa preparatoria resulta
generalmente adicional o complementaria, debido a que debe haber
prestado declaracién en la etapa preliminar. Si no hubiera declarado antes,
constituirfa el primer acercamiento formal que hace la persona investigada
a fin de declarar sobre los hechos que motivan la investigacion.

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

A diferencia de la legislacién anterior, se cambia la denominada de-
claracion smstructiva, que obedecia al hecho de recibirse tal declaracién en
la etapa de la instruccién, por la declavacion del imputado. En el proceso
penal presenta las mismas caracteristicas aun cuando sean distintos los
momentos procesales donde se reciba su dicho. Si el imputado presta
su declaracidn en la etapa de la investigacién preliminar, conforme a las
reglas que este Codigo establece, su declaracién posterior (investigacion
preparatoria) seria complementaria, aunque cabe la posibilidad de que
modifique lo declarado o proceda a retractarse. En cualquier caso, la
declaracion del imputado se hace ante el fiscal cuando este lo disponga,
con intervencion de su defensor, asi como también debe sefalarse el
derecho que tiene el imputado de ampliar su declaracién debiendo ac-
cederse a dicho pedido. Solo podrd rechazarse el pedido si se apreciare
intencion dilatoria o maliciosa (art. 86.1).

Esta diligencia tiene naturaleza formal. Se levantara acta suscrita
por todas las personas intervinientes. El Cédigo establece determinadas
reglas para esta diligencia:

1) Elfiscal le hace conocer al imputado de los cargos formulados
ensu contray las pruebas existentes; asimismo, las disposiciones
penales que se consideren de aplicaciéon. Si hubiese ampliacion
de la denuncia, se procedera de la misma forma.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

Se le hard conocer del derecho que tiene a abstenerse de
declarar y que su silencio no podrid ser utilizado en su contra.

Se le hard conocer que tiene derecho a la presencia de su
defensor y que si no puede nombrarlo se le designara un
abogado de oficio. De acuerdo con la ley es obligatoria la
presencia de su abogado.

Se le informara que puede solicitar la actuacion de medios de
investigacién o de prueba (si la declaracion se produce en el
juicio oral).

Se informard al imputado que puede dictar su declaracion
a efecto de que se transcriba lo que estd deponiendo.
Naturalmente, podra revisar su propia declaracion al final de
la diligencia e incluso durante el curso de la misma.

Se le exhortard para que responda con claridad y precision a
las preguntas que se formulan.

Ya sea el fiscal o el juez, dependiendo de la etapa procesal,
podran poner en conocimiento del imputado los beneficios
que prevé la ley si coopera con el esclarecimiento de los
hechos. Esta referencia esta especialmente dirigida a la
aplicacidn posible de la confesién sincera u otros mecanismos
de derecho penal premial.

Por otro lado y atendiendo al contenido en si de la declaracién
del imputado, se mantienen los presupuestos conocidos con las
siguientes precisiones:

1)

2)

Las llamadas generales de ley del imputado que comprende
sunombre (o alias), lugar y fecha de nacimiento, edad, estado
civil, profesién u ocupacion, domicilio real y procesal, lugares
de residencia 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
esposas u otra forma de seguridad y solo con Ja presencia de
personas autorizadas.
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3)

4)

6)

7)

)

10)

11)

12)

También se le preguntard si ha sido procesado anteriormente
por el mismo hecho o por otros, y se proporcionara la infor-
macion necesaria sobre el proceso. La finalidad es obvia: evitar
una doble persecucién o decisién sobre los mismos hechos.

Se le interrogard sobre los bienes que tiene y los titulos sus-
tentatorios. Incluso si estdn libres de gravamen.

También se le interrogard sobre su relacién con los demds
imputados y agraviados. =

Sobre ¢l tema de fondo, se le invitard a que declare sobre
la imputacién existente en su contra, y se podrd pedir a la
autoridad judicial la actuacién de actos de investigacion o de
prueba que le pueda favorecer. :

El fiscal y el defensor lo interrogardn directamente. En el juz-
gamiento se procederd al interrogatorio por todas las partes,
de la misma forma pero bajo la direccién del juez, por lo que
resulta casi excepcional su intervencién y formulara preguntas
para cubrir algin vacio o para esclarecer los hechos.

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

Con ocasién del interrogatorio, podra procederse al recono-
cimiento de documentos, personas o cosas, y se camplird con
las formalidades que se exigen para dichas diligencias.

Si el imputado aporta nuevos elementos de prueba que de-
ben ser examinados en su oportunidad, se guardard en sobre
lacrado para la diligencia posterior.

Si el imputado mostrara cansancio o falta de serenidad, se
suspenderd la diligencia hasta superar tales circunstancias.

Si el imputado se niega a declarar se dejard constancia en el
acta. Si se niega a firmar, se dejard constancia del motivo.
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7.2 Ladeclaracion de los testigos

La declaracién testimonial en el proceso penal constituye un medio
probatorio de suma importancia para efecto del esclarecimiento de los
"hechos y el més utilizado en el proceso penal. El testigo, como 6rgano
de prueba, aparece como la primera fuente de informacion que tiene
la autoridad fiscal y judicial para conocer lo que sucedi6 en relacion
a los hechos considerados delictuosos asi como sobre las personas
involucradas. Por ello, el legislador precisa lo siguiente: a) el testigo
debe declarar sobre lo percibido en relacién con los hechos objeto de
prueba; b) en el caso de testigo indirecto o de referencia, se obliga a
su verificacién, pues este es fuente de prueba, caso contrario, no serd
utilizado; c) el testigo no puede emitir conceptos u opiniones personales
sobre hechos ni responsabilidades personales, por lo mismo no se le
pueden formular preguntas de esa naturaleza; y d) el testigo por alguna
importancia singular o de riesgo pide (o se le ofrece) proteccion, lo
que se conoce como #estio protegido.

En tal sentido, el testigo tiene el deber de colaborar con la justicia
y la obligacién de concurrir a las citaciones que haga la Fiscalfa en el
4mbito 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 citacién serd conducido
compulsivamente por medio de la fuerza piblica (art. 164.3).

La declaracién de los testigos se desarrolla de acuerdo a las
disposiciones ya conocidas pero con mayores precisiones: a) debe ser
instruido de sus obligaciones y responsabilidades; b) debe ser advertido
de que no estd 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
si se trata de menores de edad o de quienes presenten anomalfa siquica
o alteracién en la percepcion.

El testigo serd preguntado por sus datos de identidad, estado
civil, profesion, domicilio, su relacién con el imputado, agraviado o
con alguna otra persona interesada en el proceso. También se incluye
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la reserva de la informacion sobre su domicilio si el testigo expresara la
existencia de temor sobre su integridad. Incluso se posibilita la reserva
de toda informacion sobre la identidad del testigo (art. 170.4).

Como se ha dicho, al testigo se le interrogard sobre los hechos
que ha conocido, las circunstancias del mismo, asf como las personas
que han intervenido o se encuentren involucradas. Las preguntas que
se le formulen deben ser claras y objetivas; s¢ hardn las repreguntas
necesarias y las observaciones que sean pertinentes cuando se advierta
que esto redundara en el esclarecimiento de los hechos. No se deben
aceptar las preguntas capciosas o sugestivas, o aquellas que no resulten
pertinentes a los hechos que se investigan o juzgan. El fiscal o juez
pueden rechazarlas aun de oficio.

7.2.1 Abstenciones al rendir la declaracion testimonial

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

1) Por razones de vinculo familinr: El codnyuge o conviviente del
imputado, aun curando haya cesado el vinculo; los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; y se
extiende a los parientes por adopcion. 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 seran advertidos por
la autoridad judicial al inicio de la diligencia.

2) Por vazones de secveto profesional o de Estado: La razén de la
abstencion a declarar de determinados testigos radica en los
fundamentos propios de la profesién o culto religioso: el
secreto o el deber de reserva de lo que se conoce en el ejercicio
de la profesion o culto religioso. Es importante verificar la
relacién de profesion o culto que existe con el imputado para
que proceda la abstencién.
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El legislador del Cédigo ha realizado precisiones a esta excepcién
comprendiendo como abstencién no solo a los testigos vinculados
con el secreto profesional o culto religioso, sino también aquellos
“casos donde ¢l secreto de Estado aparece como una responsabilidad
de funcionarios publicos.

7.2.2 Testimonios de altas autoridades y casos especiales

EI CPP 2004 también regula la declaracién de los altos dignatarios
del Estado, de los miembros del cuerpo diplomdtico, 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 la Republi-
ca, Presidente del Consejo de Ministros, Congresistas, Ministros de
Estado, Magistrados del Tribunal Constitucional, Fiscal de la Nacidn,
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, Superintendencia de Banca y Seguros, Contralor General
de la Republica, Presidentes de las Regiones, Cardenales, Arzobispos,
Obispos o autoridades superiores de otros cultos religiosos, y demds
personas que la ley sefiale. Tratindose de las personas citadas, se esta-
blece que declararan en su domicilio o en sus despachos.

Se entiende que el fiscal realiza esta diligencia en la etapa de inves-
tigacion; sin embargo, se prevé que-el juez puede autorizar que se reciba
su testimonio por escrito, cursando el pliego interrogatorio elaborado
a instancia de Jas partes (art. 167.1). También se sefala que el examen
se procede de manera regular, salvo en el caso de los presidentes de los
Poderes del Estado y el presidente del Consejo de Ministros, caando el
juez considere indispensable su presencia para la realizacién de un re-
conocimiento, careo u otra diligencia que estime necesaria (art. 167.2).

En el caso de funcionarios del cuerpo diplomdtico o consular acredi-
tados en el Pert, aunque hayan culminado sus misiones y se encuentren
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en el extranjero, se recibird su declaracién testimonial a través del Minis-
terio de Relaciones Exteriores. Se les remitird el pliego interrogatorio en
que absolverd bajo juramento o promesa de decir la verdad (art. 168).

También se establece la declaracién testimonial por la via tradicio-
nal del exhorto, cuando se tratara de testigos que residen fuera de la
localidad de la sede judicial o en el extranjero. Se prevé la posibilidad
de utilizar medios tecnoldgicos mds modernos y apropiados como la
teleconferencia o videoconferencia(84), o la filmacién de la declaracion,
con la participacién del fiscal y los defensores, y en su caso, con el consul
o funcionario habilitado.

El Cédigo establece ordenadamente la declaracién de testigos
denominados especiales, seglin circunstancias limitativas de sus
sentidos, estado de salud fisica 0 emocional, u otras circunstancias
puntuales. Es el caso de los sordos, mudos y sordomudos, o de
personas que no hablan castellano, para quienes se puede requerir
intérprete; cuando el testigo se encuentra enfermo, se pueden utilizar
las reglas de la prueba anticipada; o cuando se trate de declaracion de
menores o victimas con afectacién sicoldgica, las que podra declarar
en privado (art. 171.1, 2y 3).

7.2.3 Reconocimiento efectuado por testigo

La declaracién del testigo resulta de suma importancia en el
proceso penal, pues muchas veces permite conocer mas alld de lo
que aparece brevemente en los hechos que se investigan o juzgan.
También, posibilita la recreacion de Jos hechos y su contrastacion con
la version ofrecida por el imputado, el agraviado y los otros testigos.
De hecho, muchos de los casos de la justicia penal se resuelven sobre
la base de lo declarado por los testigos. Pero también es importante el
reconocimiento que el testigo presencial puede hacer sobre la persona
o0 cosa que conoce con motivo de la realizacién del hecho delictivo.

89 El empleo de la tecnologia es muy importante en el sistema de justicia y de
hecho se utiliza con cierta frecuencia en el juicio oral, aunque limita un poco
la inmediacién judicial.
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Para ello, la ley procesal que comentamos exige que describa previa-
mente a la persona o cosa, para luego pasar a relatar las circunstancias
especiales de su conocimiento (art. 171.4). Para el caso especifico del

. reconocimiento de personas se procedera de acuerdo con lo sefalado
en los articulos 189-191 del mismo cédigo.

7.3 Ladeclaracion del agraviado

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

Al agraviado se le interrogard sobre los hechos donde ha resultado
victima del delito, sobre las circunstancias de su perpetracion, de las
personas que han intervenido, sobre los posibles testigos y cualquier
otra circunstancia que conducen al esclarecimiento de los hechos que
se investigan. Previamente a su declaracidn, se le hard conocer de sus
derechos y si se tratare de un menor de edad o incapaz debera estar
acompafiado 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 aun habiéndose constituido
en actor civil, debe declarar como testigo en el proceso penal.

El Cédigo, al igual que la legislacién que se deja, no tiene un
capitulo especial para tratar de la declaracién del agraviado y salvo
las diferencias existentes sobre las formas de intervencién y apersona-
miento, se sefiala expresamente que prestard declaracién conforme a
las mismas reglas que se siguen para los testigos.

7.4 Llapericia

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

De acuerdo con el art. 172.1 del Cédigo, procede la pericia
“siempre que, para la explicacién y mejor comprension de algin hecho,
se requiera conocimiento especializado de naturaleza cientifica, técnica,
artistica o de experiencia calificada”. El fiscal o el juzgador dispondrd
de esta diligencia, de oficio o a pedido de las partes, en los casos
que sea necesario y cuyo resultado permita esclarecer o comprobar
determinados hechos, sean de cargo o de descargo.

7.4.1 Elperito

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 investigacion. El informe pericial es el resultado
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.

7.4.2 Caracteristicas de la pericia

Las caracteristicas son las siguientes:

1) La pericia se ordena por el fiscal en la etapa preparatoria o
por el juez de la investigacion preparatoria en casos de prueba
anticipada o por el juez del juicio.

2) Se nombrara a un perito entre los especialistas y entre estos a
los que sirven al Estado; en su defecto, entre los designados
o inscritos, segin la LOPJ. En casos complejos se podrin
designar a dos o mds peritos.

3) Se establece que la labor pericial se encargard, sin necesidad de
designacion expresa, al Laboratorio de Criminalistica de la PND,
al Instituto de Medicina Legal del MP y al Sistema Nacional de
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4)

5)

6)

8)

10)

11)

Control, y cualquier organismo del Estado con labor cientifica
o técnica, que preste auxilio gratuitamente (art. 173.2). Las
universidades, institutos de investigacién o personas juridicas
especializadas podrdn asumir también labor pericial.

El perito prestard juramento o promesa de honor de desem-
peiar el cargo con verdad y diligencia.

El objeto de la pericia serd determinado por la autoridad fiscal
o judicial, segun el estadio procesal. También fijara el plazo
para la entrega del informe pericial.

Se podra disponer la ampliacién de la per1c1a por el mismo
perito o designar otro perito.

Se sefiala que no podrdn ser nombrados peritos quienes se
encuentren dentro de las mismas causales que los testigos;
que hayan intervenido como parte en el mismo proceso u
otro conexo; que se encuentren inhabilitados o suspendidos;
o que hayan sido testigos del mismo hecho. En los mismos
Casos se excusaran.

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

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

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

El perito tiene acceso al expediente y demas evidencias, estd
obligado a la reserva, bajo responsabilidad.

7.4.3 Los peritos oficiales y los de parte

La ley procesal separa igualmente a los peritos oficiales de los de
parte. Los primeros presentan las particularidades ya sefialadas lineas
arriba, como designacion oficial, gratuidad de su labor, juramentacién,
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presentacion del informe, examen; los segundos, los peritos 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 dfa de notificadas las partes;
estd facultado 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).

7.4.4 Contenido del informe pericial oficial

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

7.4.5 Elexamen o explicacion pericial

Ademds 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 conclusiones. De esta manera el perito hard las precisiones del
caso, explicara del significado de los términos técnicos empleados
y responderd a las preguntas que las partes y autoridades judiciales
le formulen. Se trata de la llamada ratificacién de la pericia del
sistema procesal que se deja. La nota caracteristica se centra en que
esta diligencia se producird en el juzgamiento, ante la autoridad
jurisdiccional. Incluso, se sefiala que en el caso de existir informes
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discrepantes entre los peritos oficiales, se procederd al debate entre
ellos en el curso del juicio oral (art. 181).

- 7.5 Elcareo

Constituye una de las diligencias de suma importancia en el proceso
penal cuando de las declaraciones de los acusados, victimas o testigos
se desprenden contradicciones sobre determinados puntos o temas.
De modo que resulta necesario que su esclarecimiento, poniendo a las
partes en oposicion fisica, a fin de que expliquen lo dicho, lo aclaren
o lo mantenga. Esta diligencia se produce a pedido de las partes o de
oficio por el juzgador, en el estadio procesal del juzgamiento.

La ley procesal establece reglas para esta diligencia y de las mismas
se deduce que su préctica solo se realizard en el juicio oral. En efecto, se
sefiala que “el juez hard referencia a las declaraciones de los sometidos
a careo, les preguntard si las confirman o las modifican, invitindoles,
si fuera necesario, a referirse reciprocamente a sus versiones”.
Seguidamente, “el Ministerio Publico y los demds sujetos procesales
podrdn interrogar...” (art. 183.2). Al parecer ello permitirfa evitar la
duplicidad de la diligencia, tanto en la fase investigatoria como en el
juicio oral, por lo que se deja solo para la tltima de las indicadas. Sin
embargo, el articulo 242.2. b) permite la realizacioén del careo en fase
de investigacién preparatoria en el caso de prueba anticipada.

Es importante mencionar que no procede el careo entre el
~imputado y la victima menor de catorce afos, 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
citados érganos de prueba; b) la verificacién por parte de la autori-
dad judicial de la existencia de tales contradicciones; c) la realizacion
de la diligencia colocando frente a frente a los protagonistas; d) la
ampliacién aclaracién o rectificacién de los puntos controvertidos;
y e) la posibilidad de formulacién de preguntas por las partes. Cabe
sefalar que el legislador ha considerado levantar la prohibicién que
existia para la realizacién del careo entre testigos. Esta decision es
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pertinente y necesaria, pues no existfa 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.

Es igualmente necesario indicar que esta diligencia se sujeta a los
principios de contradiccidn e inmediacidn, principalmente, de manera
que la autoridad judicial podra valorar el contenido de dichos elementos
probatorios. En algunos casos es posible advertir la admision de cargos
y confesion de parte del imputado.

7.6 Los documentos

La incorporacién de documentos aparece como un medio proba-
torio de singular importancia en el proceso penal. Puede corroborar
otros elementos de prueba, o constituir una fuente de prueba o ser
determinante en la responsabilidad o inocencia del imputado. El docu-
mento constituye un hecho que representa otro hecho. También se le
conceptiia como el medio de prueba que contiene de manera permanente
una representacion actual, del pensamiento o conocimiento, de una
aptitud artistica, de un acto o estado de la naturaleza, de la sociedad,
etc., cuya identificacién es identificable y entendible. Comprende todas
las manifestaciones de hechos como manuscritos, impresos, fotocopias,
peliculas, grabaciones magnetofénicas, videos, disquetes, slides, foto-
graffas, caricaturas, planos, pinturas, pentagramas, cartas, fax, codigos
de comunicacién, férmulas, etc.

El Cddigo establece que todo documento que pueda servir como
medio de prueba se podra incorporar al proceso. Esto obligard a quien
lo tenga a que lo presente, exhibirlo o permitir su conocimiento, salvo
que se requiera orden judicial. Durante la investigacion preparatoria, el
fiscal solicitara la presentacién del documento y; en caso de negativa, so-
licitard al juez que ordene la incautaciéon del mismo (art. 184). Precisa la
norma procesal que declaraciones anénimas contenidas en documentos
no podrdn ser utilizadas en el proceso, menos incorporarlas, salvo que
constituya cuerpo del delito o que provengan del imputado.
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7.6.1 Reconocimiento de documento

El Codigo sefala la diligencia de reconocimiento de documento
cuando sea necesario, sea por su autor, o quien resulte identificado por
su voz, imagen, huella u otro medio, también por la persona que efec-
tud el registro. Los testigos también podran ser llamados a reconocer
un documento 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).

7.6.2 Visualizacion de documento

Debido a la necesidad de asegurar el contenido del documento
para que permita su mejor andlisis y contrastacién, se establecen
disposiciones relativas a su traduccién, transcripcion y visualizacion.

7.7 Elreconocimiento de personas

También se le denomina reconocimiento en rueda o de personas.
Este reconocimiento constituye una de las diligencias judiciales (y
policiales) de relevante impacto dentro de los actos de investigacién,
pues supone la sindicacién o imputacién directa de la victima o testigo
del hecho que se investiga sobre la persona imputada. De alli que se
regule de manera especifica en el Cédigo en los articulos 189-191.

Tres son basicamente las exigencias legales: a) descripcién previa de
la persona a reconocer; b) el examen visual de la persona descrita entre
otras que presenten similares caracteristicas; y c) el reconocimiento
de la persona imputada. Por ello, el art. 189.1 establece: “Quien lo
realiza, previamente describird a la persona aludida. Acto seguido, se
le pondrd a la vista junto con otras de aspecto exterior semejantes. En
presencia de todas ellas, y/o desde un punto de donde no pueda ser
visto, se le preguntard 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 fa persona que va a reconocer a otra
no la conozca. De alli que se emplee el término reconocimiento. Asi, en
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caso que la victima o testigo supiera de quién se trata (por ser vecino,
pariente o persona conocida), pero no recordara su nombre, no se deberd
realizar la diligencia, sino ubicar e identificar a la persona indicada.

Establece el legislador que se requerird de la presencia del defensor
del imputado a reconocer; sin embargo, si no estuviera presente, el
juez de la investigacién preparatoria podrd presenciar la diligencia, la
misma que serd considerada como prueba anticipada. Resulta obvio
que se ha querido, con la presencia del juez, dotar a dicha diligencia de
las garantfas necesarias; tampoco habria inconveniente procesal para
que, haciéndose presente el abogado en la diligencia, esta 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
imputado, es decir, a terceros, que bien pueden ser testigos 0 nuevos
involucrados. Para ello se seguirdn los criterios ya expuestos.

Hay que agregar que, tratindose de personas, se habilita el
reconocimiento del imputado a través de la fotografia u otros registvos,
y se observan 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 podrdn
utilizar los medios técnicos necesarios. En la pericia de reconocimiento
de voz deberd exigirse la total identificacion de las voces a comparar
o ¢l porcentaje necesario para llegar a ese objetivo. Igualmente se
procederd con el reconocimiento de cosas, las que deberdn ser descritas
previamente y exhibidas en la forma sefialada para los documentos (arts.
190 y 191). En todos los casos se debera levantar acta de lo actuado.

7.8 Lainspeccion judicial y la reconstruccion

Tanto la inspeccidn judicial como la reconstruccidn constituyen
actos de comprobacién del delito que realiza la autoridad judicial
y que posibilitan un acercamiento a la escena del crimen y/o el
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conocimiento de las circunstancias que rodearon al mismo sobre la

base de las declaraciones vertidas durante la investigacion. De alli que

normalmente ser realicen durante la fase de investigacion preparatoria
- por el Ministerio Publico.

La norma procesal también faculta al juez a ordenar dichas
diligencias, lo que podria comprender tanto al juez de la investigacion
preparatoria como al juez del juicio (art. 192.1).

La inspeccidn o reconocimiento judicial, conocida como la é#s-
peccion 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, asf como
recoger los elementos probatorios que aun se encuentren. La disposi-
ci6n 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 comisién de un delito que permitan su conocimiento o la participa-
cién 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. Ademds, se
realiza de manera minuciosn, “comprendiendo la escena de los hechos
y todo lo que pueda constituir prueba material del delito” (art. 193).

La reconstruccion es una diligencia de naturaleza dindmica que
tiene por finalidad reconstruir de manera artificial el hecho delictivo
o parte del mismo, a través de las versiones que han aportado los
imputados, agraviados y testigos. Esto incluye también cualquier
otra prueba relacionada con el hecho a verificar, en virtud de lo cual
la autoridad judicial tendrd mayores elementos de juicio para conocer
mejor lo ocurrido. Ello exige que, preferentemente, las declaraciones
sean coincidentes en lo sustancial, pues si el imputado niega el delito
o la forma en que particip6 o un testigo declara algo distinto al resto,
no se le podrd obligar a la practica de la diligencia en comento.
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De acuerdo con la norma procesal, esta diligencia tiene por fina-
lidad “verificar si el delito se efectud, o pudo acontecer, de acuerdo
con las declaraciones y demds pruebas actuadas”, pero, ademds, se
establece que no se obligard 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 reconstruccién se debera
realizar con la mayor reserva posible.

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

7.9 Lasdiligencias especiales

E1 CPP 2004 regula las llamadas diligencias especiales en atencién a
la naturaleza del delito que se investiga estableciendo pautas especificas
en su actuacion o en el valor que de ellas se desprende. Estdn reguladas
en los articulos 195-201 que pasamos a comentar brevemente. |

7.9.1 El levantamiento de caddver

Esta diligencia se practica cuando existe muerte sospechosa de delito
y se requicre el traslado del caddver a otro lugar para la realizacién de
la pericia correspondiente. Se realiza por disposicién del fiscal y con la
participacion, de ser posible, de personal especializado en criminalistica,
del médico legista. Seguidamente sc levanta el acta respectiva. En caso
c.: existir razones de indole geografica no se exigird de policfa especia-
lizada. Se establece también que el fiscal podrd delegar la diligencia en
cl fiscal adjunto, en la policfa o en el juez de paz (art. 195).

Esta diligencia tiene un presupuesto: caso de muerte sospechosa
de delito; y; principalmente, dos finalidades: la identificacién del cadi-
ver (a través de documentacién o huellas) y la realizacién del examen
pericial llamado necropsia. De alli que presentado el caso, el fiscal debe
de constituirse lo mds pronto posible y disponer lo pertinente.
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7.9.2 Lanecropsia

La necropsia es una pericia médico-legal que 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 haya sido producida por accidente en un medio de transporte
(no comprende al conductor) o como resultado de un desastre natural,
sin perjuicio de la identificacién del caddver para ser entregado a sus
familiares. También se puede practicar a pedido de parte.

El fiscal o su adjunto deberd estar presente en la diligencia. Los
peritos de parte podrian estar presentes y hacer observaciones. También
pueden participar los defensores, quienes podrin acreditar peritos de
parte (art. 196). En realidad, su presencia no obedece a una razén
técnica o médica.

7.9.3 Elembalsamamiento de caddver

Se trata de una situacién especial por la cual el fiscal estima
necesario que el caddver se someta a un tratamiento de embalsamamiento
para que se pueda conservar lo mejor posible. Debe atenderse a que en
el curso de la investigaciéon puede realizarse una nueva pericia. Solo se
ordena en los casos de muerte sospechosa de delito y previo informe
médico. La ley procesal dispone que tal procedimiento esté a cargo de
un profesional competente (art. 197).

De acuerdo a ley se establece que no se podra autorizar la incineracion
del caddver cuando se dicte sentencia firme, pero se podra disponer lo
mismo si se archiva la investigacion.

7.9.4  Elexamen de visceras y materias sospechosas

Esta diligencia se practica cuando existe sospecha de envenena-
miento y exige que el perito examine las visceras y las materias sospe-
chosas que se encuentran en el caddver o en otra parte. Tales muestras
se colocaran 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 habrd necesidad de remisién alguna.

Se efectia esta diligencia especial en caso de homicidio y se establece
que las materias objeto de la pericia se conservardn, si fuera posible, para
ser presentadas en el juicio oral (art. 198.2).

7.9.5 Elexamen por lesiones y agresién sexual

Para el caso de las lesiones corporales es necesario contar con la
pericia que acredite el dafio y sustente la calificacién juridico-penal. En
tal sentido, la pericia comprenderd principalmente dos puntos: a) la
determinacién del arma o instrumento que haya ocasionado la lesién
y b) si la lesidn dejé deformaciones o sefiales permanentes en el rostro,
o se puso en peligro la vida, y causé enfermedad incurable o la pérdida
de un miembro u érgano.

De allf que fa pericia contenga o no una afirmacién del dafio o lesién
en relacion con las exigencias del tipo penal que prevé el Cédigo Penal.
El examen médico legal establecera la lesién inferida y su gravedad, ¢
incluso el drea o instrumento utilizado. También determinard los dias
de asistencia médica y los dias de descanso o incapacidad para trabajar.
Ello permitira calificar la lesién como leve o grave, o si se trata de una
falta. En estos casos, puede resultar importante y complementario dejar
constancia del estado fisico con tomas fotograficas.

En el caso de agresién sexual, se dispone expresamente que la
pericia sea realizada por el médico encargado del servicio y con la
asistencia, 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, podrin
intervenir otros médicos, cuidando la designacién por la especialidad.

7.9.6 El examen en caso de aborto. Preexistencia de embarazo

Esta pericia se practica para determinar la preexistencin del embarazo
en los casos de aborto o incluso en las investigaciones por delito de
homicidio calificado, para ocultar otro delito. Se pretenden encontrar
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signos demostrativos de la interrupcion del embarazo, las causas, la
gravedad del hecho y sus circunstancias, lo que permitird a su vez
determinar a sus autores y participes. Es necesario establecer que la
‘mujer se encontraba embarazada.

7.9.7 Lapreexistencia del bien patrimonial .

En los delitos contra el patrimonio se debe de acreditar Ja
preexistencia de la cosa materia del delito, y si bien la norma no lo
dice expresamente, ello corresponde principalmente a la victima. Se
requiere conocer si realmente el bien patrimonial existi6. Se acredita
con la factura, boleta de venta, su solvencia econémica. Una fotografia
puede ser importante, también un testamento o testigos.

Igualmente, se establece que para la valorizacion de cosas, bienes
o para la determinacién del importe o dafio sufridos, se procedera
mediante una pericia, salvo que exista otro medio idéneo o sea posible
una estimacioén judicial por su simplicidad o evidencia. Es decir, en
los casos evidentes o de simple verificacidn judicial no serd necesaria
la designacién de perito para proceder a la valorizacién.

8. ACTOS ESPECIALES DE INVESTIGACION

La regulacion procesal incorpora dos actos especiales de
investigacion: la circulacién y la entrega vigilada de bienes delictivos
(art. 340), asi como el agente encubierto (art. 341). Ambos estin
destinados a la obtencién de fuente de prueba, forman parte de la
estrategia fiscal en la persecucion del delito. De ahi que su adopcion
sea de competencia exclusiva del titular de la accién penal. Dichos actos
de investigacién no son de aplicacién en todos los delitos, sino estin
vinculados al dmbito de la criminalidad organizada.

8.1 Circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos

El Cédigo, 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
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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 comisién de
alguin delito, asi como también prestar auxilio a autoridades extranjeras en
esos mismos fines. La entrega vigilada se hard caso por caso y, en el plano
internacional, se adecuard a lo dispuesto en los Tratados Internacionales”.
Junto a ello, en el mismo articulo se determina, de forma taxativa, qué
bienes pueden ser materia de este tipo de acto de investigacion.

8.2 Elagente encubierto y el agente especial

El CPP 2004 regula la figura del agente encubierto y el agente
especial. El primero, que es el mds conocido, es un policfa preparado
y especializado en la lucha contra el crimen organizado que con ha-
bilidad se introduce dentro de dicha organizacién para proporcionar
pruebas al fiscal investigador; el segundo es un ciudadano que, por
su situacion, rol o actividad realizados dentro del grupo criminal,
estd en la posibilidad de proporcionar evidencias incriminatorias del
delito. El principal presupuesto para decidir este acto de investiga-
cién es que se trate de una investigacién preliminar contra el crimen
organizado (Ley N.° 30077), trata de personas y delitos contra la
Administracion publica (arts. 382-401 del CP). De tal manera que el
fiscal podrd autorizar a la policia para actuar con identidad supuesta
por un plazo de 6 meses, prorrogables, con el fin de conocer datos
relevantes de dicha organizacién delictiva, que permitan alcanzar los
fines de la investigacion.

Los sujetos, que tengan la calidad de agentes encubiertos, estin
legitimamente habilitados para actuar en todo lo relacionado con la
investigacién concreta y a participar en el tréfico social y juridico con
la identidad encubierta.

En el caso que los agentes encubiertos cometan algin delito, en vir-
tud de su condicién, su conducta podrd ser tipica, pero no es antijuridica
(ya que el ordenamiento juridico la considera como legitima), por lo cual
se encuentran exentos de responsabilidad penal, siempre que guarden la
debida proporcionalidad y no constituyan una manifiesta provocacién
al delito (art. 341.6).
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8.3 Operaciones Encubiertas

En agosto de 2013, mediante Ley 30077, se incorpora el articulo
- 341-A (operaciones encubiertas), articulo que posteriormente fue mo-
dificado en diciembre de 2016 por el Decreto Legislativo N.° 1307,
en virtud del cual: “Cuando en las Diligencias Prelimindres se trate de
identificar personas naturales y juridicas, asi como bienes y actividades
propias de la criminalidad organizada, de la trata de personas y de los
delitos contra la administracién publica previstos en los articulos 382
al 401 del Cddigo Penal, en tanto existan indicios de su comision, el
Ministerio publico podrd autorizar a la Policia Nacional del Perd a fin
de que realice gperaciones encubiertas sin el conocimiento de los investi-
gados, tales como la proteccion legal de personas juridicas, de bienes en
general, inclayendo titulos, derechos y otros de naturaleza intangible,
entre otros procedimientos”.

En estos casos, segn la ley, el Fiscal, para lograr los fines de la
investigacion, podra a) crear personas juridicas ficticias y b) modificar
otras ya existentes; asi como autorizar la participacién de personas na-
turales encubiertas, quienes podrdn participar de procesos de seleccion,
contratacion, adquisicion o cualquier operacién realizada con o para el
Estado; dicha autorizacién sera inscrita en un registro especial bajo los
pardmetros legales sefialados para el agente encubierto.

La norma establece que, por razones de seguridad, las actuaciones
correspondientes no formaran parte del expediente del proceso respec-
tivo sino que formardn un cuaderno secreto al que solo tendrin acceso
los jueces y fiscales competentes. Se requerira confirmatoria judicial al
juez competente, siendo esta resolucion apelable.

9. PLAZO DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Como se podri apreciar, esta fase de investigacién culmina cuando
se han alcanzado los objetivos propuestos o con el vencimiento de los
plazos sefialados. No se contemplan plazos excepcionales. De este modo,
el fiscal tendra que decidir el paso o no a la fase intermedia del proceso.
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Conforme a la regulacién procesal, el plazo de la investigacién
preparatoria es de ciento veinte (120) dias naturales. Si existiera cau-
sa justificada el fiscal puede ampliar el plazo por unica vez hasta un
maximo de sesenta (60) dias naturales. En este caso se requiere dispo-
sicién motivada y se deben sefalar las diligencias que van a realizarse.
El plazo no difiere mucho con respecto al Codigo anterior, lo que no
significa que necesariamente tenga que agotarse el término para dar por
culminada esta fase preparatoria, basta que esta etapa haya cumplido
con su finalidad.

También se contempla la posibilidad de extender el plazo hasta
por ocho meses ‘mds, cuando se trata de casos complejos. El caso es
comp ejo en atencidn a la cantidad s1gmﬁcat1va de actos de investiga-
cién, por el nimero de delitos o el nimero importante de imputados
o agraviados, esto es, 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 extran-
jero, o la investigacion de personas juridicas o entidades estatales (art.
342.3). En el caso especifico de una investigacién de delitos cometidos
por imputados integrantes de organizaciones criminales, personas
vinculadas a ella o que actiian por encargo de la misma, el plazo de la
investigacion preparatoria es de 36 meses (Ley N.° 30077). Corres-
ponde al juez de la investigacién preparatoria conceder la ampliacién
del plazo a solicitud del fiscal.

Una vez vencido el plazo mdximo 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 podrdn ac-
tuar diligencias de investigacién, salvo que se produzca la reposicidn del
plazo por fuerza mayor, caso fortuito, defecto de notificacion (art. 145).

Si el fiscal no diera por concluida la investigacidn, las partes pue-
den recurrir al juez de la investigacién preparatoria a fin de solicitar
la realizacién de una audiencia de control de plazo para que resuelva la
culminacién de la investigacion.
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Para esta diligencia, el juez citara al fiscal y a las partes para
analizar la documentacidn existente en la carpeta fiscal y, a su vez, para
escucharlas. Los efectos procesales inmediatos son los siguientes:

a) Siel juez considera que no se ha vencido el plazo, dispondrd
la continuacion de la investigacién preparatoria.

b) Sieljuez considera que ya se ha vencido el plazo, ordenard la
conclusién de la investigacién y concedera al fiscal un plazo
de 10 dfas para que emita pronunciamiento sobre el fondo del
caso, es decir, formulard el requerimiento de sobreseimiento
o de acusacién.

c) En este dltimo caso, la ley prevé la posibilidad de sancién
disciplinaria si el fiscal no cumple lo dispuesto por el juez, la
misma que se canalizard por las normas internas del Ministerio
Publico (art. 343.3).

10. LARESERVAY EL SECRETO DE LAS INVESTIGACIONES

El sistema de corte acusatorio del proceso penal mantiene las
caracteristicas propias del esquema mixto. En dicho correlato, la in-
vestigacién fiscal se rige por el principio de reserva, lo que significa
la ausencia de publicidad de los actos de investigacién para que no se
afecten sus objetivos (establecer los hechos y la participacion delictiva)
con acciones de obstaculizacidn, adulteracién, ocultamiento o pérdida
de pruebas, y también para resguardar el estado de inocencia de la per-
sona investigada. A la vez, se busca proteger los intereses de la victima,
su honor y la afectacién que le puede generar el conocimiento publico
de los hechos sufridos.

Esta reserva significa la prohibicién del conocimiento publico
del contenido de la investigacién, lo que no impide a las partes
acreditadas a saber del desarrollo de la misma, pero estin obliga-
dos a mantener dicha reserva bajo responsabilidad disciplinaria. El
art. 324.1 establece que “solo podran enterarse de su contenido
las partes de manera directa a través de sus abogados debidamente
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acreditados en autos”. Lo que necesariamente se custodia son los
aspectos relevantes o detalles importantes de una investigacion; por
ello, la noticia publica y genérica del caso no es materia de control.
En aquellos casos de interés publico y que generan alarma social, es
posible una comunicacién formal sobre aspectos generales pero sin
entrar en detalles. Ello impide las especulaciones que son frecuentes
en este tipo de casos y limitar el derecho que tiene la sociedad de
conocer el avance de tales investigaciones.

El fiscal también puede disponer el secreto de las investigaciones.
El texto normativo emplea una férmula no muy especifica, pues
hace referencia a “alguna actividad o documento” de la investigacion
preparatoria, “cuando su conocimiento pueda dificultar el éxito de la
investigacién”. En tal sentido, la decisién fiscal comprende a las partes
procesales, y prevé una duracién no mayor a 20 dias. De este modo, se
requiere autorizacion judicial para una prérroga igual. Como se trata
de una medida que restringe el derecho a conocer el desarrollo de la
investigacion, la disposicion fiscal debe estar suficientemente motivada
y la prérroga judicial la excepcion.

Pero, ademds de la disposicién que comentamos, el art. 68.3
establece que el fiscal “decretard, de ser el caso, el secreto de las inves-
tigaciones por un plazo prudencial que necesariamente cesard antes de
la culminacién de las mismas”. La referencia es al secreto de las inves-
tigaciones preliminares, disposicién que puede ser discutible, pero que
es frecuente en las investigaciones de casos complejos.
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LA ETAPA INTERMEDIA

1. NATURALEZA JURIDICA

La fase intermedia constituye una fase ya reconocida por nuestra
doctrina®s) y el derecho comparado, que aparece expresamente en el
CPP 2004. Se trata del espacio procesal adecuado, dirigido por el juez de
la investigacién preparatoria, para preparar el paso a la siguiente fase de
juzgamiento o tomar la decisién de archivar el proceso. Asf, se pueden
plantear algunas incidencias, como es el caso de las excepciones —si no
hubieran sido deducidas antes— o realizar algunas diligencias como
puede ser la —prueba anticipada. Manuel ORTELLS RAMOS, aunque
considera que la fase intermedia carece de contenido determinado,
sefiala que es el conjunto de actos que tienen por funcion revisar si la
instruccién previa estd completa y resolver sobre la procedencia de la
apertura del juicio oral(86).

Como se podrd apreciar de la simple lectura de los articulos 344 y
siguientes, se trata de una etapa de apreciacién y andlisis de la actividad
desplegada en la etapa de investigacién preparatoria para la acusacion
o el sobreseimiento, en que se plantean mecanismos de defensa contra

(85 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, cit., pp. 539y ss.
86)  ORTELLS Ramos, Manuel, El proceso penal abreviado (nuevo estudio) Editorial Comares,
Granada, 1997, p. 120.
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la accién penal y también, para que se analicen los elementos proba-
torios que sustentan las pretensiones de las partes. En este sentido,
toda la actividad realizada en las etapas anteriores 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 dispone
la conclusién de la investigacién preparatoria (art. 343) hasta que se
dicta el auto de enjuiciamiento (art. 353) o cuando el juez resuelve el
sobreseimiento del proceso (art. 347)(87). Segtin la norma procesal, una vez
concluida la investigacién preparatoria, el fiscal decidird en el plazo de 15
dias si formula acusacién, siempre que exista base suficiente para ello, o si
requiere el sobreseimiento de la causa. En casos complejos y de criminalidad
organizada, el fiscal decide en el plazo de 30 dias, bajo responsabilidad.

Los puntos a analizar, en la ctapa intermedia, son los siguientes:

a) El sobreseimiento. Audiencia de control.

b) La acusacién fiscal escrita o requerimiento acusatorio.
¢) La audiencia de control de la acusacion.

d) Interposicién de nuevos medios de defensa.

¢) Control de pruebas.

f) Auto de enjuiciamiento.

2. ELSOBRESEIMIENTOY SU AUDIENCIA DE CONTROL

La ley procesal establece distintas formas de lograr la culminacion
del proceso sin llegar a la conclusién natural del mismo que es la
sentencia. A esta institucién se le conoce como sobreseimiento y su
efecto inmediato es el archivo del proceso penal.

GOMEZ COLOMER sefiala que el proceso penal puede terminar sin
necesidad de celebrar el juicio. Agrega que “(...) el sobreseimiento es

®7) Véase PENA CABRERA FReYRE, Alonso, “La Etapa Intermedia en el Cédigo Procesal
Penal de 2004" en Actualidad Juridica, N.° 157, pp. 133-140. Del mismo autor,
Exégesis del nuevo Cédigo Procesal Penal, Lima, 2006.
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la resolucién judicial que pone fin al proceso, una vez concluido el
procedimiento preliminar, y antes de abrirse el juicio oral, con efec-
tos 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”(88).

Como ya lo hemos anotado, el art. 344 de la ley procesal establece
que el fiscal podra requerir el sobreseimiento ante el juez de la investiga-
cién preparatoria, dentro de los 15 dias de culminada la fase anterior; y
en casos complejos y de crimen organizado el plazo es de 30 dias. Dicho
sobreseimiento procede cuando se evidencia lo siguiente: a) el hecho
denunciado no se realizé o no se le puede atribuir al imputado; b) el
hecho no es tipico; ¢) existe una causa de justificaciéon, de inculpabilidad
o de no punibilidad; d) [a accién se ha extinguido; y e) cuando no existan
elementos probatorios que sustenten la acusacion.

EI requerimiento de sobreseimiento que hace el fiscal al juez de la
investigacion preparatoria serd acompafiado del expediente principal y
la autoridad judicial correra traslado a las partes acreditadas por el plazo
de diez 10 dias, con la finalidad de que puedan formular oposicion fun-
damentada bajo sancién de inadmisibilidad y con la posibilidad de pedir
la realizacién de actos de investigacién adicionales. Se sefalard el objeto
y de qué diligencias se trata (art. 345.2). Se entiende que la oposicion al
pedido de sobreseimiento, badsicamente, serd realizada por la parte civil;
asi como la solicitud de actos de investigacién adicionales.

Una vez vencido el plazo comun de traslado de 10 dias, el
juez dictara resolucién, dentro de los tres dias siguientes, citando al
Ministerio Publico y a las demds partes del proceso, a la audiencia
preliminar (de control de sobreseimiento), a quienes escuchard. Luego
procedera al debate, si lo hubiere. Esta audiencia tiene el caracter de
inaplazable. Ahora bien, entre el requerimiento de sobreseimiento y la

®8)  Gomez CoLoMeRr, Juan-Luis, El Proceso Penal espariol, Tirant lo Blanch, 2.2 edicion,
Valencia, 1997, p. 249. Ramos MENDEz, F,, El proceso penal. Sexta lectura constitu-
cional, Bosch, Barcelona, 2000, p. 164.
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audiencia que resuelve lo pertinente, no puede transcurrir mds de 30
dias, y en casos complejos y de criminalidad organizada no se podra
exceder de 60 dias, bajo responsabilidad.

Si el juez, luego de haber escuchado a las partes en la audiencia de
control, estd de acuerdo con el requerimiento fiscal dictard el auto de
sobreseimiento; si no estuviera de acuerdo, el juez, dentro del ambito
del control de legalidad y de garantias de esta etapa procesal, dictard
auto expresando su desacuerdo y elevando lo actuado al fiscal superior
para que ratifique o rectifique la solicitud del fiscal provincial. En ese
sentido, se mantiene la discrepancia y elevacién en consulta a la autoridad
fiscal superior para que emita pronunciamiento definitivo sobre la
continuacion o no de la persecucién penal. Dicha resolucién judicial
—auto dice la ley— debe ser motivada, es decir, el juez deberd analizar
lo actuado y exponer las razones por las cuales no esta de acuerdo con
el pedido de sobreseimiento que hace el fiscal provincial®). El plazo
para que € juez emita su pronunciamiento es de 15 dias; y en casos
complejos y de crimen organizado, serd de 30.

El fiscal superior —cuando el juez no haya estado de acuerdo con el
pedido de sobreseimiento del fiscal provincial- emitird pronunciamiento
dentro de diez (10) dias, y dard por terminado el procedimiento.
Si ratifica el pedido de sobreseimiento el juez de la investigacion
preparatoria inmediatamente “y sin tramite alguno” dictard auto de
sobreseimiento. Si el superior no estd de acuerdo con el requerimiento
fiscal, ordenara a otro fiscal a que formule acusacién (art. 346.4). Esta
decisién del legislador es saludable, pues ordenar al fiscal ~que procesé el
sobreseimiento— a que formule la acusacidn, afecta su posicién juridica
en el juicio y lo debilita en el debate contradictorio.

Cabe sefialar que el art. 346.5 establece que si el juez considera
admisible la oposicién de la parte agraviada en la necesidad de actos
adicionales de investigacién, el juez, sin expresar desacuerdo con

89 A diferencia de la legislacion anterior, en la consulta por discrepancia, el juez debe
de exponer los fundamentos facticos y juridicos necesarios para que sean estudiados
por el fiscal superior, debido a que no seria el juez del juicio.
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la solicitud de sobreseimiento, puede disponer la ampliacién de la
investigacién “indicando el plazo y las diligencias que el fiscal debe
realizar”; lo que denomina “mvestigacion suplementaria”. Camplido
dicho trdmite no procederd oposicién ni dispondrd fa concesién de
un nuevo plazo de investigacion.

El auto de sobreseimiento constituye entonces la resolucién 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 resolucidn
es dictada por el juez de la investigacién preparatoria y contiene una
serie de requisitos: datos del imputado, exposicién del hecho objeto
de la investigacidn, fundamentos de hecho y de derecho, la indicacién
expresa de los efectos de la resolucion, entre otros, contenidos en el
articulo 347 del CPP 2004.

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

Por otro lado, el Codigo distingue dos clases de sobreseimiento:
total o parcial. El primero comprende a todos los delitos materia del
proceso y a todos los imputados; el segundo, cuando solo comprende a
un delito o a algin imputado, en el caso de ser varios. En este supuesto
continuard el proceso contra los restantes imputados o los otros delitos.
El legislador también ha previsto la situacién de requerimiento fiscal
acusatorio y no acusatorio, por lo que este ultimo debe resolverse en

primer orden (art. 348.3).

3. LA ACUSACION FISCAL

La acusacion fiscal o requerimiento acusatorio constituye uno de
los actos procesales propios del Ministerio Publico, en donde ejerce a
plenitud su funcién acusadora. Se formulan, ante el 6rgano jurisdiccional,
los cargos de incriminacion contra persona determinada y se propone la
penay la reparacién civil. Este érgano (Ministerio Publico) se convierte
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en parte en sentido estricto. Desde aquel momento, tanto el érgano
jurisdiccional como las demds partes procesales, conocen qué es lo que
opina el acusador sobre los hechos punibles que se han cometido, en

" que extensidn, con que elementos de conviccién sustenta tal opinion, y
qué consecuencias juridicas-penales y civiles pretende. Evidentemente,
el acusado tiene perfectamente definidos los limites de la imputacion
con base en los cuales va a tener que plantear su defensa(®%).

Dado el esquema del proceso penal, donde el fiscal decide el inicio
de las investigaciones y no existe autorizacion del juez para las mismas,
la acusacidn fiscal escrita aparece como la primera peticion fiscal para
pasar a la fase de juzgamiento y, desde luego, es la forma procesal de
acudir ante el 6rgano jurisdiccional a fin de que imparta justicia, s de-
cir, con tal decisién fiscal se pone de manifiesto, a plenitud, el ejercicio
publico de la accién penal. Un importante desarrollo jurisprudencial
sobre este tema lo encontramos en el Acuerdo Plenario 4-2009/CJ-116;
as{ como en la Casacién N.° 760-2016/ La Libertad, que fija doctrina
jurisprudencial al respecto.

La acusacién fiscal presenta caracteristicas ya conocidas, pero se
agregan otras de singular importancia y con arreglo al sistema adoptado
del proceso penal (arts. 349 y 350).

3.1 Contenido de la acusacion fiscal

Son las siguientes:

a) Los datos de identidad del acusado. Constituyen toda la informa-
cién 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
enuno de los problemas centrales en los procesos penales es la
verificacién de los datos de identidad del imputado que debe
de haberse realizado en la fase de investigacién, a fin de evitar

90 Gomez COLOMER, Juan-Luis, y otros autores, Derecho Jurisdiccional, Proceso Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 240.
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el procesamiento de una persona que ha manifestado dos o
mads identidades. Con la modificatoria introducida mediante
Decreto Legislativo N.° 1307, publicado en diciembre de
2016, se precisa que estos datos de identidad del acusado
deben ser consignados de conformidad con lo previsto en el
art. 88.1 del CPP 2014, esto es: “Nombre, apellidos, sobre-
nombre o apodo, si lo tuviere, lugar y fecha de nacimiento,
edad, estado civil, profesién u ocupacién, domicilio real y
procesal, principales sitios de residencia anterior, as{ como
nombres y apellidos de sus padres, conyuge e hijos y de las
personas con quienes vive”.

b) La relacion clava de los hechos. Se detallan las circunstancias
precedentes, concomitantes y posteriores, que luego sirvan para
su calificacién. Se deben separar los hechos si fueran varios, asi
como la mencidn de las personas acusadas. Se exige que en el
requerimiento acusatorio, la exposicidn de los hechos sea na-
rrada con la mayor claridad posible. Asi se indica lo sucedido
en forma cronoldgica, el lugar, las circunstancias 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 anteriores a la comision del
delito o los actos de preparacion, asi como la conducta asumida
con posterioridad al mismo.

Ha de tenerse en cuenta que si se trata de varios hechos, cada
uno debe ser objeto de exposicion y analisis. A la vez, se siguen
las mismas pautas, lo que sucede en los casos complejos por
concurso real de delitos o por el nimero de personas acusadas.
En estos casos habria que tener mucho cuidado, pues la
acusacion escrita va a delimitar los puntos de andlisis en la
audiencia de control y, consecuentemente, en el juicio oral.

c) Los elementos de conviccion (probatorios) que sustenten la acusa-
cion. No es suficiente la mencion de las pruebas que avalan su
requerimiento, sino su analisis razonado, valorativo y concor-
dante. El legislador ha considerado que para la sustentacion
del requerimiento de la acusacidn fiscal, se debe de contar
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con elementos de conviccidn, es decir, que la existencia de
tales elementos generen la conviccidn necesaria en el fiscal
para solicitar el paso a la fase de juzgamiento, caso contrario,
deberfa optar por el sobreseimiento. Ello importa un razona-
miento coherente y logico sobre la prueba, la intervencién de
las personas acusadas, las circunstancias que puedan modificar
la situacidn juridica de las mismas, etc. La mera relacion de
las pruebas y la ausencia del contenido importante de las
mismas pueden generar que la acusacién escrita no pase
el control judicial o, haciéndolo, no logre una sentencia de
condena. Naturalmente, si la prueba no abona a su favor, el
fiscal no la mencionard.

Al respecto, la Sentencia Plenaria Casatoria N.© 1-2017/
CIJ-433, en su fundamento 24.C, dejé establecido que la
llamada sospecha suficiente es la idonea para el requerimiento
acusatorio y la emisién del auto de enjuiciamiento. Esta serfa
el “grado relativamente mds solido de la sospecha”, es decir,
que en la evaluacién provisoria del hecho, se exige, a partir
de los elementos de conviccién acopiados hasta el momento,
una probabilidad de condena (juicio de probabilidad positivo),
que esta sea mas probable que una absolucién. La referida
sentencia plenaria anota: “Se exige, en aras de garantizar el
derecho de defensa y el principio de contradiccién, que la
imputacion sea completa (debe incluir todos los elementos
facticos que integran el tipo delictivo objeto de acusacidon y
las circunstancias que influyen sobre la responsabilidad del
acusado) y especifica (debe permitir conocer con precisién
cuales son las acciones o expresiones que se consideran
delictivas), pero no exhaustivo (no se requiere un relato mi-
nucioso y detallado, o pormenorizado, ni la incorporacién
ineludible al texto del escrito de acusacién de elementos
ficticos que obren en las actuaciones de la investigacién
preparatoria, v a los que la acusacion se refiera con suficien-
te claridad) —estas exigencias son materiales, no formales,
destinadas a que el acusado conozca con claridad y precision
los hechos objeto de acusacién— (conforme: STSE de 6 de



EL PROCESO PENAL

abril de 1995). Asf, los hechos deben delimitarse y los ele-
mentos de conviccidén deben sefalarse en la acusacion; y, en
lo atinente al delito de lavado de activos, debe mencionarse
la actividad criminal precedente, en los émbitos y conforme
a las acotaciones ya anotadas, de la que proceden los activos
cuestionados, sin perjuicio de enunciarse la concurrencia
de los demds elementos del tipo penal (...)”.

El grado de participacion de los acusados. Como ya se ha dicho,
la acusacién debe de precisar si el acusado lo es en calidad
de autor, coautor o cémplice, o si guarda alguna de las
caracteristicas de la autorfa mediata o instigacién. Se debe
realizar el andlisis correspondiente, conforme a lo dispuesto en
los articulos 23-27 del CP. Si son varias las personas acusadas,
el fiscal deberd indicar qué categorfa de participacion tiene
cada una de estas.

La velacion de civcunstancias modificatorias de ln vesponsabilidad
penal, si las hubiera. Se trata de las circunstancias que prevé
la ley penal referidas a la existencia de causas que atentian la
responsabilidad de los articulos 20 y 21 del CP, la responsa-
bilidad restringida a que se refiere el articulo 22 del cédigo
sustantivo, en los supuestos de tentativa o en los casos de
confesién sincera de los articulos 160 y 161 del Cédigo.

La ley penal aplicable al hecho y su andlisis juridico penal. 1os
hechos que el fiscal considera que estan probados son los que
dan hugar a la calificacién juridica. Ello significa que se debera
precisar el delito incurrido por el autor o participe analizando
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
variacién. Asi, en el caso de delito de robo agravado se deberin
analizar los presupuestos del tipo previsto en los articulos 188
y 189 del CP, asi como las circunstancias de agravacion.

La propuesta de pena, las consecuencias accesovias y el monto de
In veparacion civil, que comprende ademds, los bienes embargados
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0 incautados al acusado, al tevcero civil y a la persona que deba
vecibivla. Bl Codigo exige al fiscal la propuesta de pena que
debe ser impuesta al acusado. En tal sentido, se debe de
“adelantar” a la pena a imponer por el juez en la sentencia.
Esta proposicién de sancién se hard sobre la base de los
criterios que establecen los articulos 45, 46 y 46-A del Codigo
Penal, es decir, el fiscal deberd seguir el sistema de tercios de
determinacién de la pena. Para ello se tomard en cuenta la
naturaleza de la accién, los medios empleados en la comision
del delito, la importancia de los deberes infringidos, el dafio
causado o la extensién del mismo, el peligro causado, la
circunstancia de tiempo, lugar, modo y ocasién, los méviles,
la unidad o pluralidad de los agentes, su edad, educacion,
situacién econémica y medio social, la reparacién espontdnea
que hubiera hecho el imputado, la confesién sincera antes
de haber sido descubierto. Ademds, se debera considerar el
nivel cultural, costumbres y carencias sociales del imputado,
los intereses de la victima o sus familiares. De la misma
manera deberd proponerse el monto de la reparacion civil a
ser pagada por el procesado y el tercero civil, si hubiera, y a
quien corresponde recibirla. Si hay actor civil, le corresponde
a este concretar la pretensién y no al fiscal.

En ambos casos, como se ha dicho, el fiscal en su propuesta
de pena y reparacién civil deberd adelantarse a la sancién
que el juez impondra.

También exige la ley que se sefiale la relacién de bienes
embargados e incautados que se encuentran en la fase de
investigacion bajo control del fiscal.

h)  Los medios de prucba que ofrece pava que se actiien en el juicio oval.

Si ofiece testigos y peritos deberd indicar su nombre y domicilio, asi

como los puntos sobve los cunles debevd vecaer su declavacion. Ade-
7 ~ .«

mds de sefialar las pruebas que sustentan la acusacién fiscal,

este deberd indicar cudles de ellas se actuardn en el juicio oral,

es decir, cudles son las pruebas que la Fiscalia propone para que

se debatan en el juicio. Las pruebas pueden ser testimoniales,
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periciales, documentales, etc. En este caso, el fiscal cuidard
que las pruebas que propone sean tan sdlidas para alcanzar
una sentencia de condena.

3.2 Caracteristicas complementarias

Son las siguientes:

a)

b)

La acusacién debe de sustentarse sobre la base de los hechos
y las personas contenidos en la disposicién que da inicio a
la investigacién preparatoria, pero puede realizarse una ca-
lificacién juridica distinta. Si fueren varios los acusados, se
deberd sefialar por cada uno los hechos que le corresponden.
La calificacién juridica del delito se mantiene durante la fase
de investigacién; sin embargo, esta podrd ser modificada y
reconducida en la acusacién escrita. Es decir, lo que empezo
como robo simple puede modificarse a robo agravado, sin que
ello signifique afectacién alguna al derecho de defensa, pues
precisamente existe la posibilidad del control de la acusacion
en la audiencia especial de la fase intermedia.

El fiscal podrd formular su acusacién con una calificacion
alternativa o subsidiavia, atendiendo a los hechos ocurridos
que puedan merecer una debida precision juridica en el juicio
oral. En tal sentido, por ejemplo, se podrd acusar por tentativa
de violacién sexual y; alternativamente, por actos contrarios al
pudor. Esta posibilidad debe ser excepcional, pues se entiende
que el fiscal, luego de la investigacion, estard en condiciones de
poder realizar una calificacién certera de los hechos. Es decir, en
los casos donde las posibilidades de calificacion afecten a dos o
mds figuras delictivas y no sea del caso precisar cudl de ellas es la
debida, se acudird a la calificacién alternativa o a la subsidiaria.

En la acusacién se deberdn indicar las medidas de coercion
impuestas durante la investigacién. También podrd pedir su
variacién o que se impongan nuevas. Si bien el juez de la
investigacion preparatoria decide las medidas de coercion, el
fiscal también tiene el conocimiento de las mismas y ejerce el
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control. De tal manera que deberd indicar las medidas coerciti-
vas impuestas y la situacion actual del imputado. En la misma
linea de actuacién perseguidora del delito, en la acusacion, el
fiscal podrd solicitar al juez la variacién de la medida susten-
tando debidamente su pedido.

3.3 Esquemaformal delaacusacion escrita o el requerimiento deacusacion

34

206

El Requerimiento Acusatorio o la acusacién escrita podrd tener
los siguientes criterios de estructura:

a)

g)

h)

i

El documento se dirige al juez de la investigacion preparatoria.
Los datos del fiscal que lo formula, domicilio legal, asi como el
amparo legal que permite el articulo 349 y siguientes del CPP
2004 para sustentar la acusacién por el delito que corresponda.

Nombre y demds datos de identidad de la persona acusada.

La descripcién de los hechos que dieron lugar a la investiga-
cién, las circunstancias precedentes, concomitantes y poste-
riores al hecho.

Los clementos de conviccién que sustentan el requerimiento
acusatorio.

El grado de participacion delictiva.

La acusacién, calificacién juridica de los hechos. Ia pena y
reparacion civil que se propone.

La relacién 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
escrifo puede hacer propuesta de una nueva medida coercitiva.

Fecha.

Tramite del requerimiento acusatorio

La acusacidn fiscal o requerimiento acusatorio se remitird al juez de
la investigacién preparatoria, quien pondrd el contenido de la acusacion
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en conocimiento de las partes. Las partes, a su vez, tendrdn un plazo
comun de diez (10) dias para lo que sigue:

2)

b)

d)

Observar la acusacién por defectos formales, que puede con-
sistir en la precisiéon de un dato sobre los hechos o pruebas,
o sobre el nombre o domicilio del imputado o agraviado.
La idea central es que dicha observacién se levante hacien-
do el fiscal las modificaciones 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 defen-
sor del acusado tendra la posibilidad de argumentar algtin
medio técnico de defensa (excepciones, cuestiones previas u
otros) que no se hubiere interpuesto antes. Dado el estado
del proceso solo podrian deducirse cuestiones técnicas para
resolverse sin mayor diligencia en la audiencia de control.
Para la presentacién de estos medios de defensa se exigen los
mismos requisitos que la ley ya establece.

Solicitar la imposicién o revocacién de una medida de coer-
cién. Esta posibilidad siempre estd presente, sea desde el punto
de vista del imputado o su defensor, como de la parte civil y
también del fiscal, la que viene aprovechada por la realizacion
de la audiencia preliminar ante el juez de la investigacidn pre-
paratoria. En todos los casos se debe de sustentar el pedido y
ser sometido a la opinién de las partes asistentes a la audiencia.

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 6rgano de
prucba (testigo o perito) pueda concurrir a la sede judicial
para la deposicién de sus conocimientos en el juicio oral, por
lo que se debe realizar con intervencion de los sujetos proce-
sales y con todas las garantfas de ley. La prueba anticipada la
solicita el fiscal o cualquiera de las partes que tenga interés y
justifique su realizacion.
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91)

208

e¢) Solicitar el sobreseimiento. Se trata de un planteamiento que
hace la parte procesada directamente al juez antes de la au-
diencia de control de la acusacién y que, ademds, la sustenta
durante la misma. El defensor también puede plantearla du-
rante la audiencia de control de la acusacién. El pedido debe
ser expreso y fundamentado incidiendo sobre los cargos de
incriminacién y las pruebas existentes valoradas por el fiscal.
Tal planteamiento exige el pronunciamiento —en la audien-
cia—del juez de la investigacién preparatoria a cargo de la fase
intermedia. De tal manera, que el CPP 2004, a diferencia del
anterior, permite que, aun cuando exista acusacion escrita, el
juez pueda sobreseer el proceso y archivar lo actuado.

f)  Solicitar la aplicacién de un criterio de oportunidad. La nor-
ma procesal expresa “instar la aplicacion, si fuere el caso, de
un criterio de oportunidad” (art. 350.1.e). La aplicacion de
criterios de oportunidad se encuentra presente, en distintas
formas y momentos, en todo el proceso penal ordinario y en
algunos procesos especiales. La alusioén a un criterio de oportu-
nidad puede llevarnos a concluir que se refiere necesariamente
a los supuestos previstos en el numeral 2° del CPP 2004; sin
embargo, el apartado 7 del art. 2° sefiala expresamente, que se
aplicard el principio de oportunidad hasta antes de formularse I
acusacion, 1o que cierra el paso a la posibilidad de acuerdos de
las partes ante el fiscal, y deja solo el caso de acuerdo notarial
para determinados delitos, a lo cual se refiere el ultimo parrafo
del referido articulo®b). Ello significa que el juez podra so-
breseer el proceso pese a la existencia de la acusacion fiscal
cuando se presente un acuerdo notarial. Tratdndose del
pedido de terminacién anticipada, entendido como criterio
de oportunidad, el tema resultarfa dificil de aceptar por su

La parte imputada podra presentar un acuerdo notarial suscrito con el agraviado
a fin de que el juez pueda, aplicando el principio de oportunidad, sobreseer el
proceso, pero solo para los casos de los delitos sujetos a acuerdo reparatorio del
art. 2.6, seguin lo dispuesto por el art. 2.7 Gltimo parrafo.
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(92)

g)

h)

naturaleza juridica, pues se trata de un proceso especial
con beneficios premiales de reduccién de pena para evitar
el avance del procedimiento y la necesidad de entablar me-
canismos propios de negociacidn entre las partes con el fin
de alcanzar una férmula de acuerdo(®2).

Ofrecer pruebas para el juicio oral. Tratindose de peritos y testi-
gos, deberd 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 érganos de prueba, sea de
cargo como de descargo, en virtud de lo cual se deberd indicar
el punto central de su declaracién para establecer su utilidad y
pertinencia. En otras palabras, rige el principio de comunidad
de la prueba. Pero, ademais, se exige a cada una de las partes
preocuparse por la concurrencia de sus testigos o peritos a la
sede de juzgamiento. Es mds, se posibilita la entrevista previa
con aquellos, sin que ello implique la posibilidad de influir de
alguna manera en el contenido de su declaracion.

Objetar la reparacién civil o pedir su incremento, con ofreci-
miento de medios de prueba. El imputado puede cuestionar
el monto de la reparacién civil solicitada por el fiscal o el actor
civil, fundamentando su pedido en cuestiones de orden econé-
mico (insolvencia, reducida remuneracién, cargas familiares)
o de daflo causado (reducido o extensién del dafio, delito de
peligro abstracto, reparacién parcial del dafo).

La terminacién anticipada del proceso se encuentra regulada en el articulo 468
y siguientes. del cédigo. 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 preli-
minares sobre la aceptacion de cargos, la pena (incluyendo la reduccién de la misma
por acogimiento al proceso y por confesién sincera) y la reparacion civil —lo que
importa toda una férmuia de“negociacion” entre las partes y el fiscal-. Se pretende
que su peticién se haga en el curso de la investigacion preparatoria para evitar el
tramite innecesario del proceso. Por ello, la misma norma precisa que procedera
hasta antes de formularse acusacion fiscal. Existiendo la acusacién escrita, se haria
muy dificultosa la negociacién.
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i) Plantear cualquier otra cuestién para el juicio oral. Lo que
posibilita a la parte introducir a la audiencia de control cualquier
otra incidencia no prevista expresamente en la ley para ser
discutida o resuelta en juicio (filiacién, alimentos, bienes, por
ejemplo), Ja misma que deberd ser admitida o no por el juez.

j)  La parte acusada o la parte civil podran proponer al juez de la
investigacion que dirige la audiencia, los hechos en los cuales
no hay discusidn, es decir, en los hechos que aceptan. De ser
cllo asi, el juez valorara dicho pedido y podra autorizar tal
acuerdo, lo que permitird obviar su actuacién probatoria en
el juicio. El juez, sin embargo, exponiendo los motivos que
lo justifiquen, podrd desvincularse de esos acuerdos; empero,
si no fundamenta especialmente las razones de su rechazo,
carecerd de efecto la decisién que los desestime.

El Codigo establece el plazo de 10 dias para que la acusacién
sea notificada a los demds sujetos procesales. Entendemos que dicho
plazo de diez dias para hacer las propuestas es perentorio; por lo
tanto, vencido este, cualquier pedido resultard extempordneo, de
manera que debe 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 dis-
poniendo el juez del tiempo realmente necesario para la actuacién
de las diligencias pertinentes. Entonces, el plazo a que alude la ley es
solo para el pedido que haga la parte.

4, LA AUDIENCIA PRELIMINAR DE CONTROL DE ACUSACION Y
DECISIONES ADOPTADAS -

En su momento, representd una novedad en nuestro ordenamiento
juridico procesal penal, puesto que no existfa antecedente alguno.
Es la audiencia judicial por la cual se realiza el control juridico del
requerimiento acusatorio fiscal, con la intervencion de las partes, en
una diligencia dirigida por el juez de la investigacion preparatoria, cuya
decision resulta de singular importancia, pues determinard el paso a la
tase siguiente del proceso que es el juzgamiento.
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La comision redactora del CPP 2004 considerd 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 anilisis y de debate sobre ¢l contenido de la acusacién
por el fondo y por la forma. Se trata en esencia de la posibilidad que
tiene la defensa de cuestionar los términos de la acusacién antes de
ir a juicio, de modo que puede incluso, evitarlo solicitando el sobre-
seimiento del proceso; caso contrario, deberd elaborar su estrategia
para el juicio oral.

Esta audiencia deber4 fijarse dentro de un plazo no menor de cin-
co dfas, ni mayor de veinte, de presentados los escritos de las partes o
cumplido el plazo de 10 dfas de notificado el requerimiento acusatorio.
Asi presenta las siguientes caracteristicas:

a) Se trata de una audiencia dindmica con intervencién oral
de las partes asistentes (presencia obligatoria del fiscal y del
abogado defensor del acusado) bajo la direccién del juez de
la investigacién preparatoria. '

b) Elfiscal da inicio a la diligencia y expone oralmente la acusa-
cion, los hechos incriminados, asf como los elementos pro-
batorios que lo sustenten, las pruebas a actuarse en el juicio
oral, la pena y la reparacién civil. No se trata de la lectura de
la acusacién escrita sino de la exposicién oral de los aspectos
mds importantes de la misma.

¢) Seguidamente el juez cederd 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
¥, de ser el caso, solicite el sobreseimiento del proceso, funda-
mentindolo; en caso de que ello no fuera posible, presentard
sus argumentos para disminuir la fuerza probatoria del fiscal y
ofrecerd la actuacion de pruebas que le favorezcan o que dis-
minuyan la responsabilidad de su patrocinado en el juicio.

d) Como se trata de una audiencia contradictoria, luego de oir
al defensor, el juez puede conceder nuevamente la palabra
al fiscal a fin de que exponga lo conveniente e, igualmente,
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procede con el defensor. Incluso, puede oir al imputado. El
tiempo v la necesidad de exposicion del fiscal y las partes son
controlados por el juez.

e) Terminado el debate, el juez dictard resolucidn. Si hubiere
peticién de sobreseimiento se pronunciard primero sobre ello.

f) Todo lo actuado quedara grabado en video y audio o solo
en audio.

g) Laaudiencia es de caricter inaplazable

En esta audiencia se podrd actuar prueba anticipada y presentar
documentos, pero no diligencias de investigacién, tampoco se admitirdn
escritos. El juez escuchara al fiscal, a la defensa, al actor civil, al tercero
civil si lo hubiere. Estos debatirdn sobre la procedencia o admisibilidad
de las cuestiones planteadas. Se posibilita también que el fiscal modifique,
aclare o integre su acusacion. Si la audiencia es suspendida, la siguiente
sesién deberd realizarse en un plazo no mayor a ocho dias. Finalmente,
entre el requerimiento acusatorio y la emision del auto que lo resuelve no
pueden transcurrir mds de 40 difas; y en casos complejos y de criminalidad
organizada no podra exceder de 90, bajo responsabilidad.

Finalizada la audiencia preliminar (control de acusacién), el juez
debe resolver las cuestiones planteadas. Incluso podra dictarse el so-
breseimiento del proceso si se establecen sus causales, sea de oficio
o a pedido de las partes contrarias a la acusacién. Empero, si por lo
avanzado de la hora o lo complejo de los asuntos por resolver, puede
diferir la solucién hasta por 48 horas improrrogables, en este ultimo
caso, la decisién simplemente se notificard a las partes.

En caso que existieren defectos en la acusacion, que requieran
nuevo andlisis del Ministerio Publico, el juez dispondra la devolu-
cién de la acusacién y suspenderd la audiencia por 5 dias para que se
corrija el defecto, luego de lo cual se reanudard. En los demds casos
(como ya se anotado), el fiscal, en la misma audiencia, podrd hacer las
modificaciones, aclaraciones o subsanaciones que correspondan, con
intervencion de los concurrentes.
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Puede ser objeto de cuestionamiento que el juez, de oficio, observe
los términos de la acusacién, pues se superpondria a la posicién del
defensor del acusado. Ademas, si hubiera intervenido en la investigacién
preparatoria, de alguna manera habrfa conocido del caso y; por lo tanto,
impedido de pronunciarse sobre el fondo. Por ello, se ha creado un juez
distinto para el juicio. No obstante, debe de entenderse que la postura
judicial en esta fase es la de control de la acusacién vy, ciertamente, si
el juez observa que la accidn se ha extinguido por prescripcién, cosa
juzgada u otra causal, que existe causa de justificacién o inculpabilidad
o no punibilidad, o que el hecho es claramente atipico, entre otros,
resolverd el sobreseimiento pero “siempre que vesulten evidentes y no
exista vazonablemente ln posibilidad de incovporar en 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, mecanismo procesal garantista que confor-
me a la legislacién anterior no se podia realizar. En esencia, el control
de la acusacion a cargo del juez aparece como un mecanismo de filtro
para la realizacién del juicio oral.

5. 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 investigacién preparatoria, por la cual se dan por
culminadas las diligencias de dicha fase y; ciertamente, paso el control
correspondiente 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 sancidn
de nulidad:

a) El nombre del acusado y agraviado.
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b) El delito materia de la acusacién fiscal con indicacién expresa
del articulo correspondiente, e incluso de la tipificacién
alternativa o subsidiaria.

¢) Los medios de prueba admitidos o el consenso que exista al
respecto.

d) La indicacién de las partes constituidas en el proceso.

e) La orden de remisién al juez encargado del juicio oral.

Ademas, el juez puede pronunciarse sobre las medidas coercitivas
existentes o las que se promuevan. Al mismo tiempo, puede
modificarlas e incluso ordenar la libertad del acusado. En estos casos
tomard la decisién a pedido de las partes o de oficio. Finalmente, este
auto de enjuiciamiento deberd ser notificado al fiscal y a los otros
sujetos procesales. Para ello, se tendra como vélido el iltimo domicilio
seflalado por las partes en la audiencia preliminar. Dentro de las 48
horas siguientes se hard llegar al juez penal del juicio la resolucién,
lo actuado, la documentacién pertinente y los objetos incautados.
También se pondri a su disposicién los documentos y los objetos
incautados, asi como las personas detenidas preventivamente.

6. AUTO DE CITACION A JUICIO

Recibidas las actuaciones por el juzgado penal competente del
juez de investigacién preparatoria, este dictara el auto de citacién a
juicio, e indicard la sede y fecha de realizacién del juicio oral. La a fecha
serd la mds préxima posible, con un intervalo no menor de 10 dfas.
El juzgado penal ordenard el emplazamiento de todos los que deben
concurrir al juicio. En la citacién se deberd identificar a quien se tendrd
como defensor del acusado y se dispondrd todo lo necesario para el
inicio regular del juicio.

Sobre la asistencia de los sujetos procesales e intervinientes, se tiene
lo siguiente: a) el emplazamiento al acusado se hara bajo apercibimiento
de declararlo reo contumaz en caso de inconcurrencia injustificada;
b) los testigos y peritos serdn citados directamente para la sesién
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que les corresponda intervenir; y, ¢) serd obligacién del Ministerio
Pablico y de los demds sujetos procesales coadyuvar en la localizacién
y comparecencia de los testigos o peritos que hayan propuesto. Sobre
este tltimo punto, el Cédigo no prevé que el Ministerio Publico tenga
la responsabilidad de la comparecencia de los érganos de prueba
que ofrezca, por tanto, no dice que tenga el deber de notificarlos y
trasladarlos a la sede donde rendirdn su declaracién. Su obligacién es
la de coadyuvar al érgano jurisdiccional a que ello se concrete.

La audiencia de instalacién de juicio es inaplazable.

7. DURACION DE LA ETAPA INTERMEDIA

Salvo los plazos perentorios para las observaciones del requerimiento
acusatorio y de la oposicion 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,
de las audiencias de control de acusacién o sobreseimiento, de la
complejidad del caso, de los planteamientos que se puedan hacer
sobre medios de defensa, de la prueba anticipada, si fuera el caso.
Por lo tanto, el plazo serd el necesario y dependerd de la direccién
judicial con intervencion de las partes, con observancia del principio
del celeridad procesal.
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LA ETAPA DE JUZGAMIENTO

1. CONCEPTO

La fase de juzgamiento estd constituida por los actos preparatorios
y la realizacién del juicio oral. Culmina con la expedicion de la sentencia
sobre el proceso penal. La parte central es el juicio oral, espacio 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 érgano
jurisdiccional, 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 de
acuerdo a los principios de oralidad, publicidad, inmediacién, concen-
tracién y contradiccién principalmente. Culmina con la expedicién de

a sentencia o resolucion definitiva correspondiente(®3). Como sefiala
RAMOS MENDEZ, en esta fase publicamente y con contradiccion se
juzgan las conductas presuntamente delictivas y se decide sobre la
absolucion o la condena de las personas sometidas a juicio®4.

©3)  Véase mi Manual de Derecho Procesal Pendl, cit., pp. 566 y ss.
94 Ramos MEnDEz, F., El Proceso Penal. Sexta lectura constitucional, J. M. Bosch,
Barcelona, 2000, p. 24.

217



PABLO SANCHEZ VELARDE

Conforme al CPP 2004, esta fase se inicia con el auto de citacion a juicio
(art. 355) que es la resolucién judicial que contiene el lugar donde se realizara
el juicio oral, cuya fecha serd la mds préxima posible con un intervalo no
menor a diez dias. El juez del juicio llamado juez penal sea unipersonal o co-
legiado en el proceso ordinario (o Sala Penal Superior en el proceso especial)
estard a cargo de su direccién y responsabilidad. Se encargard de notificar
a todas las personas que deben de concurrir al juicio (sin perjuicio que las
partes coadyuven en [a concurrencia de sus testigos o peritos), la designa-
cién del abogado defensor del acusado y cuidard de disponer lo necesario
para la realizacion del juicio. También serdn citados los testigos y peritos.
Esta audiencia de instalacién de juicio oral tiene caracter de inaplazable.

2. PRINCIPIOS RECTORES

El juicio oral constituye el momento procesal mas importante y
central del juzgamiento por la actividad probatoria que se desarrolla,
su debate y valoracidn 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 internacio-
nales relativos 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 la oralidad, la publicidad, la
inmediacién y la contradiccién. A estos que el legislador ha querido
agregar los principios de continuidad del juzgamiento, la concentra-
cién de los actos del juicio, la identidad fisica del juzgador y presencia
obligatoria del acusado y su defensor (art. 355.2).

1)  Principio de ovalidad. Una de las caracteristicas mds sobresalien-
tes de nuestro proceso pénal 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 practicado ante ¢l en forma oral. De
dicho principio se derivan los principios de inmediacién, con-
centracion, elasticidad y publicidad(®3).

5 Gomez CoLoMER, J., El proceso penal espaniol, cit., p. 80.
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Este principio exige una relacién procesal mucho mds directa y
de respuesta inmediata, no solo entre las partes, sino también
de la decision judicial. Y ello se aprecia fundamentalmente en
el juicio oral, pues se establece que la audiencia se realizard
oralmente, pero todo lo dicho y actuado se documentari en
acta, que contendrd un resumen o sintesis de lo actuado (art.
361). El acta sera firmada solo por el juez y el secretario. Las
partes podrdn hacer las observaciones que estimen pertinentes,
pero no registrardn su firma.

También se establece que todo pedido o cuestién que se for-
mule en audiencia se hard oralmente, y se prohibiri la lectura
de escritos que se presenten con dicho fin (art. 361.3). Por
ultimo, se admite la posibilidad del registro técnico de lo ac-
tuado en la audiencia (video-audio).

La oralidad no es snicamente la participacién verbal de las
partes en la audiencia afirmando o negando pretensiones, ni
radica en los alegatos finales. La oralidad exige del fiscal y la
defensa tres elementos muy importantes: a) s participa de la
audiencia conociendo suficientemente del caso y con estrategia
prevista, no se debe improvisar; b) se participa de la audiencia
previendo las incidencias procesales que se puedan presentar y
cémo responder; y c) se participa de la audiencia conociendo
y utilizando debidamente las técnicas de intervencién oral,
siempre buscando formar la conviccidn juridica en el juez de
que su pretension es la correcta.

Principio de publicidad. Este principio se sustenta en razones
filosoficas, sociales y juridicas que se afirman en la necesidad de
que la ciudadanfa conozca c6mo los jueces imparten la justicia,
lo que se logra al permitir su libre acceso a las sedes judiciales,
especialmente en la fase del juzgamiento. Este principio tiene
un marco constitucional y goza del reconocimiento de las
normas internacionales relativas a las garantfas judiciales. El
juicio oral es ptiblico; sin embargo, se admite que la audiencia
se realice total o parcialmente en privado: cuando se afecte
el pudor, vida privada o integridad fisica del participe en el
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juicio; cuando se afecte gravemente el orden publico o la
seguridad nacional, los intereses de la justicia; cuando exista
peligro de secreto particular, comercial o industrial; cuando la
manifestacidn publica 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 ultimo
caso, superado el motivo, se permitira el reingreso del pablico
(art. 357.3). Se establece que la sentencia siempre serd 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
Ja cindadania conoce del mismo a través de las distintas formas
de comunicacién; sin embargo, se establece que podran ser
restringidas las cdmaras fotograficas, 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
defensa, que se sustenta en la posibilidad de que las partes
puedan sustentar en juicio sus posiciones respecto de los
cargos de imputacién 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 central radica en el debate oral sobre la prueba y las
argumentaciones parciales y finales sobre esta para generar
conviccién en el juzgador con el objeto de que tome una
decisién en la sentencia.

Principio de inmediacidn. Este principio exige un acercamiento
entre ¢l juez y los 6rganos de prueba, sea el acusado, agraviado
o testigo. A través de los interrogatorios en la audiencia oral,
le permiten conocer no solo de la personalidad del examinado,
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sino también la forma de reaccidn frente a otras pruebas, de
tal manera que la autoridad judicial conoce de algo mds de lo
que se ha dicho en el juicio. La inmediacién también se ma-
nifiesta cuando el juzgador aprecia directamente las pruebas
materiales o instrumentales (objetos, armas, instrumentos,
etc.). El juez del juicio debe ser el mismo que conoce de la
prueba de manera directa.

5)  Principio de continuidad. Que se evidencia en la posibilidad de
que la audiencia oral se inicie y se siga en sesiones continuas ¢
iminterrumpidas hasta su conclusién. La misma ley establece
que st no fuera posible realizar el debate en un solo dia,
este continuard 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 concentracién. De allf que se sefiale
que entre las sesiones o dentro del plazo de suspensién no
podrin realizarse otros juicios; sin embargo, el legislador
dejé abierta la posibilidad de que se atenderdn otros juicios,
cuando luego de establecer la prohibicién senala “siempre
que las caracteristicas de la nueva causa lo permitan” (art.
360.5). Se atiende también al principio de concentracion
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. Aunque la prictica evidencia que es
muy dificil cumplir con este principio.

3. CARACTERISTICAS PRINCIPALES

Son las siguientes caracteristicas:

a) Eljuicio oral estd bajo la direccién del juez penal o presidente
deljuzgado colegiado (o de alguno de sus integrantes), a quien
le corresponde toda la organizacién y responsabilidad del caso;
asimismo, debe de garantizar el ejercicio pleno de la acusa-
cién y de la defensa. La direccién del juicio incluso posibilita
la labor docente del juez a las partes y al acusado respecto a
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los derechos y garantias existentes, asi como la mencién 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
encarnacién del principio contradictorio y en donde el acusado
asume el protagonismo casi absoluto(96).

El juez controla la intervencién de las partes, incluso puede
limitar el uso de la palabra fijando limites igualitarios en casos
complejos o interrumpir su ejercicio si hace “uso manifiesta-
mente abusivo de su facultad” (art. 363).

Eljuicio oral sera continuo. Se suspenderd en los casos previs-
tos en el art. 360.2, esto es, en los casos 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 testimonial, por ejemplo). No se
podrd iniciar otro juicio mientras no se culmine con el primero
(art. 360.5). Se pretende con ello que iniciada una audiencia
continve esta hasta su culminacién. De esa manera, el juzgador
se deberd avocar solo a un caso penal de manera concentrada
y resolvera el mismo en el tiempo estrictamente necesario.

Esta suspension no puede exceder de 8 dfas hdbiles. Si fuese
mayor a dicho plazo, se producird la interrupcion del debate y
se dejara sin efecto todo lo actuado durante el juicio.

Las incidencias que se promuevan durante la audiencia se
realizardn en un solo acto y serdn resueltos por el juez inme-
diatamente después de escuchar a las partes (art. 362). Como
se ha sefialado antes, la oralidad prima en el juicio, por lo tan-
to, las alegaciones como las decisiones jurisdiccionales seran
igualmente orales, dejandose constancia en acta.

Ramos MenpEz, F., Ef Proceso Penal. Sexta Lectura Constitucional, cit., p. 63.
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g)

h)

Cabe resaltar que se amplian las facultades del juzgador en
cuanto 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 algin sujeto
procesal, que perturbe su desarrollo; podrd ordenar, ademds,
la detencién hasta por 24 horas a quien amenace o agreda al
juez o a alguna de las partes o a sus abogados; o, de alguna
manera, impida la continuacién del juzgamiento, sin perjuicio
de las acciones legales correspondientes (art. 364.1).

Mediante el poder discrecional, el juez puede resolver cuestiones
no regladas ni previstas en la ley procesal y que surjan en el
juicio. De este modo, deberia dictar resolucién motivada.
Ello permitird al juzgador resolver incidencias o cuestiones
(autorizacion para atencién médica, justificar inasistencias
de testigos o procesados, diligencia judicial, recepcién de
documento, por ejemplo) presentados en audiencia, lo que
permitird su mejor desarrollo (art. 364.5).

4. ACTOS PREVIOS E INICIALES DEL JUICIO ORAL

Para efecto de la realizaciéon del juicio oral es necesario preparar
las condiciones propias para el debate (art. 367-370). En tal sentido,
debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a)

b)

Es necesaria la presencia del acusado. La audiencia no podrd
realizarse sin la presencia de este; si no ha justificado su
inasistencia, serd declarado reo contumaz, y se ordenard
su captura.

La ley procesal establece que existiendo otros procesados
presentes, se continuard con la audiencia; asimismo, si el
acusado ausente o contumaz es capturado o se presenta
voluntariamente antes del cierre de la actividad probatoria, se
le incorporard a la audiencia. Visto lo cual se le hardn conocer
los cargos que se le atribuyen y se le informard concisamente
de lo actuado hasta ese momento.
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¢) Elacusado valibre ajuicio. En el caso de un acusado detenido
serd acompanado por la policfa debido a la posibilidad de
fuga o ejercicio de la violencia. El detenido comparecerd sin
ligaduras ni prisiones.

d) Ellugar 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 dentro de los establecimientos penales.

¢) Laaudiencia solo podra instalarse con la presencia del juez,
el fiscal, el acusado y su defensor, principalmente, pues
también pueden concurrir los demads sujetos procesales si
se hubieran apersonado.

Se debe sedalar que el juez tiene ante él en audiencia al lado
izquierdo al acusado, quien se ubica junto con su defensor; y a la
derecha, al fiscal y la parte civil. En la fecha sefialada para la audiencia,
con la presencia del juez, del acusado y de las partes se dard inicio
al juicio para lo cual, siguiendo ya una costumbre judicial, el juez
enunciard el nimero del proceso, la finalidad del juicio, el nombre
del acusado, su situacion juridica, el delito y el nombre del agraviado.
Naturalmente, la presencia de las partes asi como los demas datos
que se exigen, serdn verificados por los auxiliares judiciales antes del
inicio de la audiencia, pero sera necesario que se acrediten ante el
juez e indiquen su nombre y su condicion de parte (fiscal, defensores,
acusado). 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 que exponga,
brevemente, los términos de la acusacion: hechos, calificacién juridicay
las pruebas que ha ofrecido y fueron admitidas; estos terminos son los
que denominamos alegatos de apertura (donde se comunica la teorfa
del caso de la Fiscalfa) el actor civil y el tercero civil hardn lo propio;
el abogado del acusado serd el tltimo en exponer sus argumentos de
defensa y pruebas admitidas. Esta fase es importante pues permite la
presentacion del caso a cargo de las partes, lo que delimita los argu-
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mentos iniciales sobre los hechos y sobre el derecho que las partes llevan
al juicio y exponen ante el juzgador. Es la teorin del caso que plantean
el fiscal y el defensor.

Ademds, el Cédigo establece la obligacion del juez a informar al
acusado de sus derechos en el juicio y de su libertad para “manifestarse
sobre ]a acusacidon” o de no declarar sobre los hechos. Resulta claro
que la mencién es sobre los derechos de defensa y la presuncién de
inocencia, de alli que el acusado pueda decidir por guardar silencio
durante el juicio; sin embargo, también se prevé —y si este fuere el caso
se lo hard saber el juez— que el procesado puede pedir al juzgador ser
otdo 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 “comu-
nicarse con su defensor, sin que por ello se paralice la audiencia®,
lo que amplia el derecho del acusado y lo ubica en el dmbito de una
defensa comunicativa inmediata con el abogado que le asiste. Pero
ello también va a generar al menos dos medidas inmediatas a cargo
del juzgador: primero, ordenar la forma en que esta comunicacién
deba llevarse a cabo, dada la distribucién y ubicacidn de los sujetos
de la relacién procesal en juicio, facilitando la comunicacion cuando
sea necesaria y sin perturbar el desarrollo de la audiencia, pero res-
petando su ubicacién procesal; y segundo, en virtud del principio
de igualdad procesal, conceder el mismo derecho a la parte agra-
viada constituida como actor civil en el juicio. Es necesario sefalar
que este modelo de 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
comunicacién con el defensor concedido al acusado no se producira
cuando este 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
acusado debe de contestar de manera libre y espontanea, aun cuando
haya concertado previamente con su defensor.
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5.

DESARROLLO DEL JUICIO ORAL

5.1 La conclusién anticipada del Juicio Oral o Conformidad

Se trata de uno de los mecanismos de abreviacién o simplificacion
del proceso que prevé la nueva legislacién 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 reparacion
civil formulada en la acusacién fiscal. El efecto inmediato es que no
hay debate contradictorio y se dicta la sentencia conformada dentro
de las 48 horas siguientes(®7).

Sin embargo, a la luz de lo dispuesto en el art. 372 del nuevo
Cédigo Procesal, esta simplificacién del juicio presenta determinadas
caracteristicas que pasamos a sefialar:

a)

b)

Corresponde al juez formular la pregunta de conformidad con
el acusado, en el sentido de si estd de acuerdo con los términos
de la acusacién, el delito imputado, el pedido de pena y de
reparacion civil que formula el fiscal. No habrfa 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
defensor, podrd contestar afirmativamente, en cuyo caso el
juez declarard la conclusién anticipada del juicio. Asi no hay
mids diligencias y se dictard la sentencia dentro de las 48 horas
siguientes, bajo sancién 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. Ante
esto, se podrd suspender la audiencia por breve término. Con
ello se busca lograr determinada indulgencia en la pretension
punitiva del fiscal, lo que se hard conocer, si fuera el caso, en la

97 Viéase, en lo pertinente, el Acuerdo Plenario N.° 5-2008/CJ-116, sobre nuevos alcan-
ces de la conclusién anticipada, de 18 de julio de 2008.
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d)

g)

continuacién de la audiencia. Segun Ley N.° 30693, de junio
de 2019, no procede reduccién de pena para los delitos de
Feminicidio (108-B) y aquellos previstos en el libro Segun-
do, Titulo IV, capitulo I (153, 153-A al 153-]) y capitulos
IX (violacion a la libertad sexual), X (Proxenetismo)y XI
(ofensas al pudor publico).

El procesado puede aceptar los hechos expuestos en la
acusacion, pero puede expresar su disconformidad con la
pena y/o con la reparacién civil, en cuyo caso el juez escuchard
a las partes y si se mantiene la contradiccién, delimitara el
debate a uno o ambos extremos cuestionados, determinando
la actuacién probatoria.

Si fueren varios los acusados y solo uno de ellos acepta esta
conclusién anticipada, podrd resolverse en dicho extremo y
continuarse con el juicio respecto de los demads.

Como regla general, se acepta la conformidad en los términos
del acuerdo; sin embargo, existe el control de legalidad que el
juzgador debe hacer sobre el mismo. En tal sentido, si pese
a la aceptacién de cargos, el juez considera que el hecho no
constituye delito o existe causa de eximente o atenuacion de la
responsabilidad penal, dictard la sentencia como corresponda.
Resulta obvio que el juez tiene una vinculacion relativa con el
acuerdo a que lleguen las partes. El juez tampoco se encuentra
vinculado de manera absoluta con el extremo del acuerdo
sobre la reparacién civil (art. 372.4). La vinculacion absoluta,
en el tema de conformidad, solo estd referida a los hechos, al
sustrato fictico de la acusacién fiscal.

Debe sefalarse que se trata de otro de los criterios de
oportunidad que regula el Cédigo en el dmbito del derecho
penal 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.

227



PABLO SANCHEZ VELARDE

5.2 Laadmision de prueba nueva en Juicio Oral

Como regla general, se actuardn 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 pruebayla
igualdad procesal, principalmente. Sin embargo, se prevé que las partes
podran reiterar el ofrecimiento de pruebas que no fueron admitidas,
pero se requerird de especinl argumentacién, es decir, el solicitante
tendrd 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 €l; sin embargo, este hecho, aun cuando su
decision sea inapelable, puede generar un nuevo debate entre las partes y
posibilitar la dilacion del juicio, sobre todo en casos complejos o donde
no han sido admitidos un niimero significativo de medios probatorios.
En todo caso, correspondera al juez —teniendo en cuenta Jo resuelto
por el juez de la investigacién preparatoria sobre este punto— limitar
los términos del debate y admitir solo las que considere pertinentes.

5.3 Posibilidad de ampliacién de cargos de la incriminacién

El Cédigo establece la posibilidad de que el fiscal formule una acu-
sacion complementaria durante el juicio oral. En primer lugar, se exige
que incluya un hecho nuevo o de una nueva circunstancia no mencionada
en su oportunidad, lo que hace modificar la calificacién juridica. Si los
hechos o la circunstancias nuevas aparecen como consecuencia de los
debates orales en el juicio, no habrifa inconveniente procesal alguno
pues, precisamente, es el momento en que se conocen las pruebas, se
analizan, se relacionan con otras, bajo los principios de contradiccion
e inmediacién (art. 374.2).

El mismo articulo 374 también establece que si el juez durante la
actividad probatoria o al final de la misma, observa la posibilidad de
una calificacion juridica que no ha sido considerada por el Ministerio
Publico, deberd advertir al Fiscal y al imputado, quienes se pronunciardn
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e incluso podran ofrecer pruebas. A diferencia de la legislacién antigua,
en donde el juzgador puede apartarse de los términos de la acusacién y
posibilitar la ampliacién del contradictorio aun de oficio, en el CPP 2004,
si el fiscal acoge la observacién hecha por el juez, podra formular su acu-
sacion complementaria, caso contrario, el juicio seguird su curso regular.

5.4 Orden en el examen de la prueba

El orden en que se desarrolla el examen de la prueba puede resultar
estratégico para las partes. Iniciar el interrogatorio con los testigos,
luego peritos y al final al acusado puede significar la posibilidad de
incrementar el niimero de preguntas para este ltimo.

El legislador ha previsto un orden en el examen de la prueba
en juicio bajo la direccién del juez; sin embargo, las partes pueden
intervenir en tal decision que, finalmente, corresponderd al juez. En
cfecto, el juez “escuchando a las partes, decidira 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 que el debate probatorio se iniciard
con lo siguiente: a) el examen del acusado, b) la actuacion de los medios
de prueba admitidos y c) la oralizacién de los medios probatorios.

Ademds, se establecen determinadas reglas genéricas o modalidad
en tales eximenes. 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. Esto significa que en la fase inicial
del juicio las partes ya conocen la secuencia de la actuacion
de la prueba y podrin reforzar su estrategia de intervencion
segun su teoria del caso.

b) Se introduce el interrogatorio directo. En efecto, durante el
juicio, tanto el fiscal como los defensores puede interrogar
directamente a los érganos de prueba: acusados, testigos
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y peritos. Al juzgador le corresponderd el control de las
preguntas (que sean pertinentes, no capciosas ni sugeridas)
tal como lo establece el Cédigo.

¢) El juzgador puede intervenir de oficio cuando lo considere
necesario, a fin de que el fiscal o los abogados de las partes
hagan los esclarecimientos que se requieran. La ley procesal
establece que excepcionalmente podrd intervenir para
intervogar a los drganos de prueba solo cuando hubiera quedado
algtin vacio (art. 375.4).

La intervencién del juzgador es muy importante en sistemas
procesales como el nuestro. La imparticion de justicia exige no
solo un debate entre las partes en el juicio, sino ademds el debido
esclarecimiento de lo sucedido a fin de que se decida la inocencia
o culpabilidad del acusado. En tal sentido, estimar que el juez va a
dejar librado el esclarecimiento de los hechos imputados a lo que
las partes discutan en el juicio, sin mayor intervencién, —quizas
excepcionalmente—, no se encontraria acorde con nuestra realidad,
ni con el mismo sistema que se estd implementando, ni con otras
disposiciones del mismo cédigo, en donde la intervencidn del juez
es de oficio e incluso puede sobreseer el proceso; ademas, porque
no nos encontramos ante un jurado, sino ante un juez que necesita
adquirir la conviccién necesaria para dictar sentencia.

5.4.1 Elexamen del acusado

Como se ha dicho, el acusado serd la primera persona a interro-
gar. Si se rehusa a hablar, el juez le hard saber que igualmente el juicio
continuard y se procederd a dar lectura a sus declaraciones anteriores.
Hay que recordar que el acusado tiene derecho a guardar silencio(®3).
El objeto del interrogatorio se centra en el conocimiento de las circuns-
tancias del caso, su contrastacion con los otros elementos probatorios
que permitan al juzgador la formacién de la conviccion necesaria para

98)  Enefecto, el acusado puede negarse a declarar. No obstante, enlal6gica del contradicto-
rio, el fiscal podra exigir su derecho a preguntar, aun cuando el acusado no leresponda.
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su decisién final. En el caso de sentencia condenatoria, serd util para
la determinacién de la pena y la reparacion civil.

Elacusado responderd a las preguntas libremente, relatard los hechos,
har4 las aclaraciones y explicaciones sobre su caso. La ley establece que las
preguntas deben ser directas, claras, pertinentes y utiles; no se admiten
preguntas repetidas sobre aquello que el acusado ya ha declarado, salvo
que se trate de una aclaracién necesaria. Estdn prohibidas las preguntas
capciosas, impertinentes y las de respuesta sugerida.

En este interrogatorio, como en los realizados a los otros érganos
de prueba la intervencién judicial es importante a fin de controlar la
pertinencia, claridad y utilidad de las preguntas; en caso las observe,
deberd la parte procesal reformular la pregunta. En este ultimo caso,
no resulta aconsejable que el juez reconduzca o aclare la pregunta,
pues se enticnde que la parte conoce el caso y estd en mejor posicion
de formular la pregunta. El juez también puede declarar inadmisibles
aquellas preguntas prohibidas (art. 376.3).

Se establece en el mismo art. 376 que el defensor del acusado serd
el dltimo en proceder al interrogatorio de su defendido.

Por 1ltimo, tratindose de varios acusados, serdn examinados en el
orden preestablecido, incluso, como sucede en la legislacion vigente, en
forma separada, sea de oficio o a solicitud de las partes. De este modo, se
precisa que en el caso de interrogatorio por separado, el jucz deberd al final
del mismo y en presencia de todos, hacer una sintesis oral (pero que puede
constar por escrito) de los puntos muts importantes de lo dicho por cadauno
de ellos, quienes podrdn (también sus abogados) hacer las aclaraciones o
rectificaciones que se hardn constar en acta (art. 377). Los aspectos mds
importantes deben estar relacionados con los hechos que se juzgan, sin
que ello signifique introducir alguna carga subjetiva en su determinacion.

5.4.2 Elexamen de testigos y peritos

El examen de los testigos y de los peritos presenta caracteris-
ticas comunes y otras diferenciadas. En cuanto a las caracteristicas
comunes y previa verificacién de los datos de identidad de los
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mencionados érganos de prueba, debemos sefalar las siguientes

(art. 378):

a) Los testigos y peritos prestan juramento o promesa de decir
Ja verdad.

b) Los testigos y peritos son examinados, en primer lugar, por la
parte que los ofrecié y luego por las otras partes (contracxamen).

c) El testigo o perito expresard 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 procederd
si se hace notar la contradiccién con su anterior declaracion.

¢) Las declaraciones o afirmaciones de los testigos o peritos
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h)

pueden ser confrontadas con otras declaraciones hechas por
ellos mismos u otras personas.

Los testigos y peritos pueden ser sometidos a un nuevo interro-
gatorio 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 debidamente citado, serd conducido compulsivamente
por la autoridad policial por disposicidn del juez. Si no es
localizado, el juicio seguird su curso y se prescindird 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, €l acusado
deberd conocer lo que djjo 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
encuentren, ¢ incluso pueden utilizarse medios técnicos como
la videoconferencia; ademds de posibilitarse la delegacién de
la diligencia a otro juez, pero con intervencion de las partes.
A su vez, podrd utilizarse el video, la filmacién o el audio.
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El juez ejercerd la labor de control del interrogatorio y con-
trainterrogatorio a fin de evitar las preguntas capciosas o
impertinentes. Ademads, se establece que el juez cuidard 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 debe de senalar las siguientes
notas caracteristicas:

a)

b)

Se examina al testigo con las mismas reglas del interrogatorio
del acusado.

Antes de declarar, los testigos no podrdn comunicarse entre si;
tampoco deberan ver, oir o ser informados de lo que ocurre
en la sala de audiencia.

Se prohibe dar lectura de la declaracién testimonial anterior,
s el mismo testigo niega su testimonio en el juicio oral.

Tratdndose de un testigo menor de 16 afios, el interrogatorio
estard a cargo del juez, con base en las preguntas que formulen
las partes, aunque podra ser interrogado por las partes si con
cllo no se afecta su serenidad. También se autoriza la concu-
rrencia de un familiar y/o de un psicélogo (art. 378.3).

En el caso del examen de los peritos habria que sefialar que, igual-
mente, la diligencia es dirigida por el juez:

a)

b)

d)

Se inicia el interrogatorio con la lectura resumida del conte-
nido y las conclusiones del dictamen pericial (realizada por
el personal auxiliar jurisdiccional) pudiendo leerse, incluso,
todo el dictamen pericial;

Se proceder4 al reconocimiento del dictamen por los peritos;
Se les pedird que expliquen el procedimiento que han seguido;

Luego serdn interrogados por las partes, conforme al orden
establecido por el juez;
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e) Se prevé que los peritos puedan consultar documentos, notas
y publicaciones durante el desarrollo del examen; y

f) Se establece también el debate pericial, cuando hubieren
opiniones discrepantes.

5.4.3 Elexamen de la prueba material

Lallamada prueba material es aquella que directa o indirectamente
se encuentra vinculada al hecho delictivo y que con fines de esclare-
cimiento y comprension sobre lo ocurrido debe ser expuesta ante el
juzgador y analizada por las partes.

El art. 382 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 investigacién o incorporados con anterioridad
al juicio oral. Estos, y siempre que sew matevialmente posible, serdn “ex-
hibidos en ¢l debate y podrdn ser examinados por las partes”. En tal
sentido, dicho material probatorio (arma blanca, revolver, carta, dinero,
vestimenta u otro instrumento u objeto) podra ser presentado tanto al
acusado, testigo como perito, con ocasion de su declaracién o examen,
para que procedan a su reconocimiento y expliquen sobre ello.

5.4.4 Laoralizacién de la prueba documental

La oralizacién de la prueba documental tiene por finalidad conocer
del contenido de determinados documentos con la finalidad de realizar
el andlisis y debate por las partes y;, naturalmente, para que el juzgador
vaya formando conviccion sobre el caso. No se trata de una simple
“lectura de piezas”. »

No toda la documentacién existente en el expediente serd objeto
de lectura y debate, pues solo se han de examinar aquellas que hayan
sido admitidas en la fase intermedia.

EI CPP 2004 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
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a la audiencia mediante su lectura no tendrdn valor, lo que resulta cohe-
rente con la admision previa de las pruebas. En cambio, taxativamente
se establece (art. 383.1) que se podrin incorporar para su lectura:

a)
b)

)

d)

Las actas que contienen la prueba anticipada.

La denuncia, la prueba documental o de informes, las certifi-
caciones o constataciones.

Los informes o dictdmenes periciales; las actas de debate
p )

pericial, con intervencién de las partes o con su debido em-

plazamiento, y cuando el perito no haya concurrido al juicio oral.

Los dictdmenes producidos por comisién, exhorto o informe.
Las declaraciones 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 pa-
radero, o causa independiente a la voluntad de las partes.

Las actas levantadas por la policia o por el juez de la inves-
tigacién preparatoria que contienen diligencias objetivas e
irreproducibles (actas de detencidn, reconocimiento, registro,
inspeccidn, revisién, pesaje, hallazgo, incautacién, allana-
miento y otras).

Cada una de las partes pedird al juzgador que disponga la lectura
del documento escrito o visual para proceder a su anilisis, luego de lo
cual podrd hacer lo propio la parte contraria. Por ello es que el legislador
ha sefialado que la oralizacién incluye “ademas 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 oralizacién se realizard cuando indistintamente la pida el
fiscal y el defensor, pero se sigue en orden y con la direccién
del juzgador. La inicia el fiscal; sigue el defensor del actor civil,
del tercero civil responsable, y al final, el defensor del acusado.
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b) La parte que pide la oralizacién debe de indicar el documento
y expresara oralmente lo que considere util o importante para
su pretension o como dice la ley se “destacara el significado
probatorio que considere util”. Si el documento (informe o
grabacién) es muy amplio se podrd disponer de su lectura o
conocimiento parcial.

c) También se establece que los videos, sonidos o soporte infor-
madtico podrin ser reproducidos segin su forma habitual.

d) Una vez concluida la oralizacién, el juez concedera la palabra
a las partes a fin de que se pronuncien sobre su contenido,
lo que, en el fondo, constituye el andlisis que hace sobre la
prueba actuada.

e) Se prohibe la oralizaciéon de los documentos o actas que se
refieran a la prueba actuada en juicio, también la actuacién
de esta. Al mismo tiempo, 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 oralizacion del fiscal, se procedera igual-
mente con los que ofrezca cada uno de los defensores, a cuyo término de
exposicién seguird la del fiscal y las otras partes. En el mismo contexto,
st 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. '

5.5 Prueba de oficio

El Cédigo también considera que puede ser importante para co-
nocer debidamente los hechos en el juicio oral la actuacién de pruebas
de oficio. Estas posibilidades de decisién propia del juez del juicio, si
bien se alejan del sistema propiamente acusatorio (consecuentemente
constituye un rezago del sistema anterior) permiten al juzgador, ex-
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cepcionalmente, 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 inspeccién (técnico ju-
dicial) o una reconstrucciéon, cuando no se haya realizado en la etapa
de investigacion preparatoria o cuando esta resultara manifiestamente
insuficiente. Para ello se requiere el previo debate de las partes.

Por otro lado, una vez culminada la actuacién de la prueba y de
manera excepcional, el juez podrd, de oficio o a pedido de las partes, la
actuacién de nuevos medios probatorios si “en el curso del debate resul-
tasen 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 intervencion del
juzgador, quien en este extremo cuidard de no reemplazar la actuacién
de las partes (art. 385.2). Es necesario sefialar que, en este tltimo caso,
la ley no exige del juez que previamente escuche a las partes, para pedir
su opinién o tomar tal decisién sin ella. La ley agrega que la resolucion
que emita en ambos casos no es impugnable (art. 385.3).

5.6 Los alegatos finales

El andlisis sobre los hechos materia de la acusacién y sobre los
aspectos probatorios y juridicos de todo lo actuado en la audiencia
corresponde a las partes y se conoce tradicionalmente como alegatos
finales o dentro de las técnicas de intervencion oral serfa 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 acusado
van a sustentar sus pretensiones acusatorias y absolutorias buscando
generar en el juzgador la conviccién necesaria para su decision final.

El alegato debe de inspirarse en los principios de libertad, justicia
¢ igualdad, pero, ademds, debe ser ordenado (exordio, argumentacion
y epilogo), sencillo, expresado con claridad, breve, 16gico, practico,
ético y hasta ingenioso(®).

99 Véase mi Manual de Derecho Procesal Penal, cit., p. 601.
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A diferencia de Ja legislacién antigua, éste Cédigo (art. 386-391)
hace algunas precisiones y nuevas facultades a las partes as{ como al
juzgador:

a)

d)

g)

El orden a seguir en los alegatos es como se ha sefialado: pri-
mero el fiscal; luego el actor civil, el tercero civil, el defensor
del acusado; y se agrega la autodefensa del propio acusado,
si se considera necesario. Si estd presente el agraviado, podrd
tener el mismo derecho de alegacién, pero el acusado siempre
serd el dltimo en declarar.

Las partes no podrdn leer escritos, pero si podrdn utilizar
apuntes, notas, incluso emplear graficos o ayudas audiovisuales
para una mejor tlustracion del juez.

Eljuzgador fijard el tiempo prudencial a las partes para la expo-
sicién de los alegatos, atendiendo a la naturaleza y complejidad
del caso (nimero de delitos de acusados o agraviados). Podrd
llamarles la atencién cuando se trate de manifiesto abuso de la
palabra ¢, incluso, podra fijar un tiempo limite.

Constituye regla que al finalizar el alegato, el orador debe de
expresar sus conclusiones de modo concreto, es decir, si se
pide la condena, la pena y reparacién civil; la absolucién o
reduccion de la pena pedida por el acusador; o la determina-
cién 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 mantendrd su acusacién escrita si los
cargos de imputacion se han corroborado; pedird la adecun-
cion de la pena, si han surgido nuevos elementos de juicio que
permitan aumentar o disminuir la pena y la reparacién civil;
podra pedir la imposicién de una medida de sequridad.

El fiscal también podrd retivar ln 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
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h)

k)

o disconformidad, elevdndose la consulta, en este caso, al
superior inmediato. La decisién de este vincula al fiscal in-
ferior y al juez.

El alegato del actor civil se centrard en la cuantia de la indem-
nizacién, y pedird la restitucién del bien o de su valor. Puede
analizar y esclarecer las circunstancias del hecho delictivo
para sustentar su pretensién civil, pero se le prohibe expre-
samente 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 del tercero civil responsable podrd
analizar el hecho delictivo, cuestionar el dafio o su magnitud,
o negar la responsabilidad civil solidaria o el monto de la
reparacidn civil peticionada (art. 389).

El alegato del defensor del acusado debera centrarse en el and-
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. Concluird pidiendo la
absolucién del acusado, la atenuacién 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 con-
cederd la palabra al finalizar el alegato de su defensor a fin de que
exponga lo que estime conveniente a su defensa. Es el derecho
a la wltima palabra del acusado antes de conocerse la sentencia.

De ser el caso, se le limitard el tiempo de exposicién (art. 391).

TECNICAS DE INTERVENCION ORAL

6.1 Introduccion

Eljuicio oral es la fase mds importante del proceso penal y donde las

partes acreditadas, fiscal y defensores van a tratar de lograr la conviccién
del juzgador, para que decida sobre las pretensiones sancionatorias o
exculpatorias, a través de la exposicion de los hechos, el ofrecimiento
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de pruebas y el andlisis juridico que hagan sobre las mismas. De ahi
que queda resaltado su poder de intervencién oral y convencimiento.

El proceso penal peruano exige desde la postura del fiscal y del
" defensor, la elaboracion del caso, a fin de alcanzar el éxito en su wter-
vencion procesal. Para esto hara uso de su conocimiento, destrezas y
habilidades con el fin de 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 anaden los aspectos juridicos y determinadas técnicas de intervencién
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 las audiencias preliminares.
El elemento fictico permite conocer e identificar los hechos y sus
aspectos mds relevantes, de tal manera que sustente el planteamiento
juridico. Comprende las circunstancias propias del caso, la participacion
de las personas, el lugar, el tiempo, los medios utilizados, los efectos
de la accidn, las condiciones personales del acusado o de los testigos,
principalmente. El elemento juridico no es sino la adecuacion téenica
juridica de los hechos en las leyes penales y procesales; y el elemento
probatorio que permite al fiscal o a la parte sustentar los elementos
ticticos y los elementos juridicos a fin de lograr su objetivo central en
el juicio: probar la culpabilidad o inocencia del acusado.

6.2 Teoria del caso

La llamada teoria del caso es el planteamiento que hacen las
partes ante el juzgador sobre su pretension punitiva y de defensa. El
centro de la teorfa del caso son los hechos y la actividad probatoria.
Comprende, ademas, su planeamiento, su elaboracidn, la interven-
cion oral, el interrogatorio y el contrainterrogatorio, asi como los
alegatos de apertura y clausura. Para DECASTRO GONZALEZ, la teorfa
del caso es una construccién tedrica de tres niveles (juridico, fictico
y probatorio), que le permiten al litigante organizar légicamente los
elementos con que presentara su caso al juzgador: “Se trata de un
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conjunto de hechos (teorifa fictica) que se reconstruyen a través de la
prueba (teorfa probatoria) y se subsumen dentro de las normas juri-
dicas que se consideran aplicables al caso (teorfa juridica), de modo
que los hechos puedan ser probados en juicio™(100),

Son las partes las que presentan su teorfa del caso al juez a fin de
que este adopte alguna de ellas. Como bien lo sefialan BAYTELMAN
y DUCE, la teorfa del caso “es un dngulo desde el cual es posible ver
toda la prueba” y en donde se destaca precisamente ¢l profesionalismo
del litigante para ofrecer a los jueces la mejor teorfa del caso posible
dada la prueba disponible(101).

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 allf la necesidad de que las partes
aludidas antes de ir a juicio oral hagan de su caso toda una estrategia
de intervencién, la misma que ha de ir perfecciondndose o adecudndose
durante el transcurso del juicio oral. En caso contrario, las posibilidades
de éxito se alejardn(102),

‘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 ¢l juzgador sobre los hechos ocurridos(103). Se puede decir entonces
que la teorfa del caso “es el planteamiento que la acusacién o la defensa
hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que lo sustentan
y los fundamentos juridicos que lo apoyan. Se presenta en el alegato inicial
como una historia que reconstruye los hechos con propésitos persuasivos

(190} DecasTrRo GonzALez, Alejandro. Ef contrainterrogatorio. Comlibros y Cia. Limitada,
Medellin, Colombia, 2005, p. 2.

(101 BayTeLman, Andrés y Duck, Mauricio. Litigacién oral juicio oral y prueba. Editorial
Alternativas, Lima, 2005, p. 102.

(102) Desde una postura de la defensa, véase Mauet, Thomas. Estudios de Técnicas de Liti-
gacién. Traduccion de Karen Ventura Saavedra, supervisado por Luis Reyna Alfaro,
Jurista Editores, Lima, 2007, pp. 19 y ss.

(193) Véase PeNA GonzALEs, Oscar. Técnicas de litigacion oral. APECC, Lima, 2008, pp. 144 y ss.
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hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contiene escenarios, personajes
y sentimientos que acompanan toda conducta humana”(104),

6.2.1 Importanciay utilidad

La teoria del caso es de suma importancia tanto para el fiscal
como para el defensor, pues para el primero significard poder explicar
los hechos y fundamentar juridicamente su pretensién punitiva por
el delito incurrido; para el defensor, su explicacién y fundamentacién
juridica se centrara en Jograr a favor de su patrocinado la absolucién
o la disminucién de su responsabilidad penal. Conforme a la susten-
tacion que hagan las partes, el juez adoptara una de las posiciones a
fin de dictar sentencia.

Como lo sefiala BLANCO SUAREZ, el juicio oral es el escenario
donde compiten relatos alternativos que intentan explicar, fundamentar
y sostener una determinada pretensién de culpabilidad o inocencia:
“Esta competencia de relatos discurre sobre el eje de la inmediacidn,
esto es, los relatos son realizados directamente ante quien tiene la
atribucién y funcién de dirimir el conflicto entre partes, o dicho de
otra forma, el conflicto de relatos entre partes”105),

Ademas de ello, la teorfa del caso es 1til(106) para las partes, pues
permite o siguiente: 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 € impacto; ¢) conocer y
elaborar estrategias respecto de los érganos de prueba presentados
por la parte contraria, atendiendo a sus fortalezas y debilidades; d)
preparar e] contrainterrogatorio; e) analizar la estrategia de la parte
contraria; formular objeciones durante el juicio; y f) preparar el ale-
gato de clausura.

(104 Véase necesariamente Técnicas del Juicio Oral en el Sistema Penal de Nuevo Leén.
Programa de Divulgacién, Monterrey, 2004, p. 68.

(105} BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Litigacion Estratégica en el nuevo proceso penal. Lexis
Nexis, 1.2 edicién, Santiago de Chile, 2005, p. 17.

(106) PERA GonzaLEs, O, cit., p. 148,
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6.2.2 Caracteristicas

Ademas de las notas distintivas sefialadas, la teoria del caso presenta
determinadas caracteristicas destacadas por la doctrina(107) (108);

a)

b)

Debe ser tinica 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 teorfa del caso exige coherencia en
la explicacién de los hechos que se presenta. Ademds, la versién
que se plantea debe ser creible por si misma; la verosimilitud es
importante en la busqueda de convencimiento del juzgador.

Debe ser légica, sencilla y flexible, es decir, se exige coherencia
16gica de los hechos que se afirman con los aspectos juridicos.
Igualmente, se debe explicar con la mayor claridad o sencillez,
evitando el uso de los tecnicismos legales; y, ademds, el caso
debe plantearse posibilitando su adecuacién 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 perspec-
tiva del fiscal como del defensor, adecuando los hechos a la
normatividad penal y procesal vigente.

6.2.3 Construccion de la teoria del caso

La teorfa del caso debe ser elaborada de manera tal que permita
alcanzar los objetivos trazados por el fiscal o el defensor(109). En tal
sentido, se deberdn tener en cuenta los siguientes aspectos:

(107) NEeYRa FLORES, José. Manual de juzgamiento, prueba y litigacién oral en el nuevo mo-
delo procesal penal, Codigo Procesal Penal. Manuales Operativos. Academia de la
Magistratura, Lima, 2007, p. 40. PENA GONzALES, O,, cit., p. 148.

(108) Véase también BLANCO SUAREZ, R. Litigacién estratégica en el nuevo proceso penal, cit.,
pp. 19y ss. El citado autor sefala las siguientes caracteristicas: a) tGnica, b) autosu-
ficiente, c) verosimil y d) asociada a un valor y/o bien juridicamente relevante.

(199 | fiscal construye su caso al final de la investigacién preparatoria, precisamente
cuando formula su acusacién; naturalmente, deja de ser imparcial y se convierte
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a) Elaborar proposiciones ficticas. Para BERGMAN, en el juicio oral
se pueden probar o refutar ciertas teorfas juridicas y estas son
abstracciones que estdn distanciadas “un par de pasos” de la
evidencia. El autor identifica la teorfa juridica con los elementos
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 elemento.
De alli que, para el profesor BERGMAN, la proposicién fictica “es
una afirmacién de hecho que satisface un elemento legal”(110),
Pueden existir varias proposiciones ficticas respecto de un solo
elemento legal, que, como dice BAYTELMAN(1D) si el juez las
cree, tiende a satisfacer un elemento de la teoria juridica.

b) 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 determina finalmente el contenido
de las proposiciones ficticas, a la vez que las proposiciones fac-
ticas deben estar contenidas en el relato de los testigos”. Cada
una de las partes elabora sus proposiciones facticas o hechos
relevantes y es sobre estas proposiciones que recae la prueba.

La determinacion de los medios de prucba mas idéneos para
demostrar la adecuacién de los hechos a las disposiciones penales
o procesales (testimoniales, periciales, docamentales, etc.) se debe
de anticipar a los cuestionamientos que pudiera hacer la parte
contraria sobre la prueba que se ofrece; también se deberdn tener
en cuenta las pruebas ofrecidas por la contraparte a fin de fijar su
estrategia de interrogatorio o contrainterrogatorio. La idea central
es probar los hechos o proposiciones ficticas mediante medios
mas idoneos que permitan formar conviccion en el juzgador.

en la parte acusadora. En cambio, el defensor construye su teoria del caso desde
el inicio de las investigaciones.

(110) BeraMAN, Paul. La defensa en juicio, La defensa penal y la oralidad. 2.2 edicién, Editorial
Abeledo-Perrot, Argentina, 1989, p. 23.

(1) BAYTELMAN, A., cit., siguiendo a BERGMAN, p. 97.
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c) La construccién del relato se hace sobre la base de las pro-
posiciones ficticas sustentadas con los medios de prueba,
de manera légica, clara, creible, persuasiva, con seguridad y
conviccién de quien expone.

6.3 Estrategias para la comunicacion. Las técnicas de intervencion oral

La parte mas importante en la teorfa 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 intervencidn el conocimiento de! 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 preparacién 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.

6.3.1 Elalegato de apertura

El alegato de apertura constituye la primera intervencién oral que
corresponde al fiscal y los defensores sobre la teorfa del caso que pre-
sentan ante el 6rgano jurisdiccional con Ja finalidad de hacer conocer
sus posiciones y pretensiones. Este alegato comprende la exposicién
resumida de los hechos, las pruebas que lo sustentan y lo que se espera
al final del juicio.

El art. 371.2 del CPP 2004 establece el alegato o intervencién de
apertura del juicio oral. Sefiala que una vez instalada la audiencia, “el fiscal
expondra resumidamente los hechos objeto de la acusacion, la calificacion
juridica y las pruebas que ofrecié y fueron admitidas. Posteriormente,
en su orden, los abogados del actor civil y del tercero civil expondrdn
concisamente sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas. Fi-
nalmente, el defensor del acusado expondrd brevemente sus argumentos
de defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas™.

Ha de tenerse en cuenta que el juez del juicio recién va a escuchar a
las partes acerca del caso y se requiere que las partes logren su mdxima
atencion. El fiscal y los defensores, cada uno en su momento, harin
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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
opiniones o valoraciones técnicas, menos definiciones finales, que deben
presentarse en el alegato de clausura. El alegato de apertura culminard
con la pretensién acusatoria del fiscal, consistente en la responsabilidad
del acusado y las propuestas de pena y reparacién civil, asi como las
que presenten los defensores segtin su posicion(112).

6.3.2 El examen o interrogatorio directo

El examen o interrogatorio directo es la revisién en el juicio
oral de los testigos que la propia parte presenta (sea acusado, victima
o testigo) a fin de desarrollar el relato que permita comprobar las
proposiciones ficticas y el éxito de la teorfa del caso. Se busca extraer
de las declaraciones la informacion necesaria para construir la historia
o parte de la misma(113) o, como sefiala BERGMAN, es la principal
oportunidad que uno tiene para narrar su historia(1%).

Para FONTANET, el interrogatorio directo es aquel que efecttia el
abogado que presenta al testigo, con el propdsito de establecer o aportar
prucba sobre alguna de sus alegaciones(115). Naturalmente, ello requiere
la preparacién previa para el examen del testigo, resultando de utilidad
escuchar de ellos todo cuanto tienen que decir sobre el caso y ademds
explicarles la importancia de su testimonio (116).

(112 La estructura del alegato de apertura puede ser la siguiente: a) introduccion, b)
presentacién de hechos e identificacién de las personas, €) argumentacion juridica
y d) conclusiones. Véase PENA GONZALES, O., cit., pp. 167 y ss.

(113) BavTELMAN, A, Litigacién penal, cit., p. 110.

{(114) BerGMAN, P. La defensa en juicio, cit., p. 57.

(115) Véase también ANGULO ARaNA, Pedro. El interrogatorio de testigos en el nuevo proceso
penal, 2.° Edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2008.

(116) FonTANET MALDONADO, Julio, Principios y técnicas de la prdctica forense, juridica Edi-
tores, 2.° edicion, Puerto Rico, 2000, p. 2. Agrega el autor que con relacién a sus
particularidades como testigos, es importante conocer su vocabulario, su trasfondo
y prestar especial atencion a su apariencia (...) Es muy importante practicar con el
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Asimismo, el mismo Julio FONTANET ha identificado diez
reglas o mandamientos para tener en cuenta en los casos de inte-
rrogatorio directo:

1)

2)

3)

4)

5)

Acreditacion del testigo, a fin de que el juez conozca quién
es el testigo, formulando preguntas a fin de saber su nombre,
profesién u oficio, estado civil, familia, religion, principalmente.

Sencillez en la formulacién de las preguntas como en las
respuestas del testigo. En tal sentido, las preguntas y respuestas
deben ser concretas, puntuales, claras y de fécil comprension,
tratando de simplificar el testimonio pericial y evitando
preguntas extensas o compuestas, asi{ como el empleo de las

> CC.D

conjunciones (“y”,

Utilizar preguntas de transicién y orientacién, que ayudan
al testigo a recordar y reconstruir su testimonio, as{ como
ayuda y al juez en el proceso mental de recordar y entender el
interrogatorio directo.

Descripcién de los lugares donde han acontecido los hechos
que pueden ser desconocidos para el juzgador. Esto le
permitird una mejor ubicacién del lugar donde ocurrieron
los hechos que dan lugar al juicio. La descripcién puede
comprender iluminacién, personas, sonidos, distancias,
tiempo, conocimiento previo. Se pueden utilizar 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 el testimonio
del declarante debe ser escuchado con detenimiento por el
juez; si es ameno e interesante seguro que sera atendido por
el juez. Es obligacién del defensor lograr el ritmo adecuado
del examen abarcando los aspectos del testimonio que le son
utiles, sin apresuramientos; salvo que lo que diga el testigo

testigo cudles 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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6)

8)

9)

10)
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pueda ser perjudicial, en cuyo caso podrd agilizar el ritmo
del examen directo.

No hacer preguntas sugestivas, que es aquella que hace una
aseveracion en la cual el testigo acepta o rechaza la misma.
Estas preguntas revelan una mala preparacién del caso.

{Anunciar debilidades? El autor se pregunta si se deberd
presentar la evidencia adversa de un testigo durante el inte-
rrogatorio directo y sostiene que se deberd hacer si se sabe
que la parte contraria lo presentara durante su contrainterro-
gatorio o en su turno de prueba. Pero, ademds, la respuesta
dependera de dos elementos importantes: la naturaleza del
dato o informacién que pueda conocer la parte contraria; y
conocer al abogado de la otra parte, pues resulta importante
y util conocer al adversario, su capacidad, su habilidad, su re-
putacién de diligente o riguroso, lo que nos permitird pensar
que con mucha probabilidad conoce o ha tenido acceso al
hecho adverso. Si la respuesta de alguna de las interrogantes
es afirmativa, 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 mds pausadamente y que trate
de hablar con claridad. La atencidn a las respuestas del testigo
es importante también para sustentar posicion respecto de las
objeciones o la reformulacién de su pregunta.

La posicién 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 preguntar. No es aconsejable tener escritas todas
las preguntas que se hardn a un testigo. De esta manera, el
defensor tendrd mds posibilidades de atender directamente al
testigo y evitara que se incurra en error al leer las preguntas.

El interrogatorio debe ser organizado, seguir un orden
cronoldgico, desde el inicio de los hechos a fin de destacar



EL PROCESO PENAL

los aspectos medulares del testimonio. Al final se incluirs el
reconocimiento o no de la persona acusada (final climdtico).

El mismo autor, sugiere seguir el siguiente formato en el interro-
gatorio directo(117):

a) Preguntas de acreditacion.
b) Preguntas introductorias.
¢) Narracién principal.

d) Preguntas descriptivas.

€) Presentacién de evidencias.
f) Corroboracion.

g) Final climatico.

6.3.3 El contraexamen o contrainterrogatorio

El contraexamen es el interrogatorio que se hace al testigo ofrecido
por la parte contraria y que exige al litigante tener un control del testigo
porque necesita superponer su propia teoria del caso a ese testimonio,
una version a la que el testigo es naturalmente reticente(118),

DEcASTRO distingue el contrainterrogatorio firmal 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 prdctica de la prueba testimonial en la cual la parte o sujeto pro-
cesal afectado con el testimonio tiene la oportunidad de controvertirlo
directamente examindndolo desde ¢l punto de vista de sus intereses(119).

Debe sefialarse que el contraexamen estd limitado a aquellas dreas
establecidas en el interrogatorio directo y todas aquellas relacionadas
con la credibilidad del declarante. Para FONTANET, el contraexamen

(7). FONTANET, J., Principios y técnicas de la prdctica forense, cit., pp. 27 y ss.
(118) BayTELMAN, A. Litigacion Penadl, cit., p. 152.
(19) DecasTro GONzALEZ, A. El contrainterrogatorio, cit., p. 1.
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tiene los siguientes objetivos(120): a) aportar elementos positivos al
caso, b) destacar aspectos negativos del caso de la parte contraria y c)
impugnar la credibilidad del testigo de la parte contraria.

Para BAYTELMAN, hay cinco objetivos posibles para el
contraexamen: (121)

1)

2)

3)

4)

5)

Desacreditar al testigo, cuestionando su credibilidad personal,
su valor como fuente de informacién. Puede centrarse en el
interés del testigo y su conducta previa.

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 miopfa, la sordera, la oscuridad, la distancia, el ruido.

Acreditar nuestras propias proposiciones ficticas, logrando del
testigo de la otra parte que se afirmen nuestras proposiciones
o que se corroboren los hechos que se sostienen.

Acreditar prueba material propia, es decir, fortalecer nuestra
prueba ofrecida mediante la declaracién del testigo de la
contraparte.

Obtener inconsistencias con otras pruebas de ]a contraparte,
es decir, si se logran obtener inconsistencias o debilidades
del testimonio, se dafia a la parte contraria y se favorece
nuestra posicion.

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 solo puede res-
ponder si 0 no) son el arma principal que tiene el contrainterrogado
para cumplir los fines de esta intervencidn, pues permite controlar las

120} FoNTANET, J. Principios y técnicas de la prdctica forense, cit., pp. 118 y ss.
(121 BAYTELMAN, A. Litigacidén Penal, cit., p. 159.
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respuestas del contrainterrogado. Se requiere conocer exactamente los
puntos débiles del testigo y su testimonio, saber cémo confrontarlos,
qué tipo de preguntas formular (las sugestivas), tener dominio sobre
el testigo y saber cuando y cémo terminar el contracxamen(122).

6.3.4 Objeciones

Las objeciones son los cuestionamientos que las partes hacen durante
el desarrollo del juicio por alguna intervencion, el tipo de preguntas o la
actividad de la contraparte que afecta su posicién o el desarrollo del juicio
oral. También se afirma que son aquellos problemas o cuestiones que se
pueden llamar incidentes; entonces, las objeciones “son incidentes que al
presentarse en el contexto de un juicio oral tienen un formato mucho mds
desformalizado, pues estin regidos simplemente por lalogica del debate™(123),

Las objeciones se manifiestan, principalmente, en el ambito de la
formulacién de las preguntas que afectan a la contraparte. Por ello, se
debe de plantear adecuadamente teniendo en cuenta determinadas re-
glas: a) debe actuarse rapidamente, en el momento que surge la méacula
de la inadmisibilidad, antes de que el testigo responda; b) debe actuarse
con profesionalidad, poniéndose de pie para plantear su objecion y expo-
ner sus fundamentos; c) se debe conocer al juez o tribunal en cuanto a
estos temas y sobre sus exigencias para estar en condiciones de formular
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 conocer cabalmente nuestro caso
y el de la parte contraria; entre otras(124),

(122) Técnicas del juicio oral en el Sistema Penal de Nuevo Ledn, cit,, p. 156. También se
sefnalan cinco objetivos: a) atacar la credibilidad personal del testigo; 2) atacar la
credibilidad del testimonio; 3) obtener que el testimonio apoye, aun parcialmente
la teoria del caso del contrainterrogador; d) sacar a relucir lo que el testigo no dijo;
y e) hacer puntos para el alegato de conclusion.

(123) BavTELMAN, A, Litigacion pendl, cit., p. 185.

(124) FonTANET, J. Principios y técnicas, cit., especialmente, el acépite de los mandamientos
de las objeciones, pp. 70 y ss.

251



PABLO SANCHEZ VELARDE

BAYTELMAN ensefia qué tipo de preguntas pueden ser objetables:

a) Las preguntas sugestivas, que son aquellas que sugieren o
fuerzan 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 11eg1t1mamente al
testigo, perito o acusado.

d) Las preguntas confusas, ambiguas o poco claras.
e) Las preguntas impertinentes o irrelevantes.
f) Las preguntas repetitivas.

g) Las preguntas compuestas, que son aquellas que incorporan
en su contenido varias afirmaciones y que deben ser objeto
de una pregunta independiente.

Ademas de lo expuesto, existen otros casos donde se pueden
formular objeciones, por ejemplo, cuando el testigo expresa concepto,
opinidn, suposicién o hace comentarios sobre los hechos.

6.3.5 Alegato de clausura

Constituye la intervencién final que hace el fiscal y el defensor
en el juicio oral con el objeto de exponer sus fundamentos ficticos y
juridicos ante el 6rgano jurisdiccional para formarle conviccién sobre
la pretension planteada en su teoria del caso.

Debe tenerse en cuenta que el principal objetivo del alegato final es
convencer al juzgador de que nuestras proposiciones facticas son exactas;
ademds formular las razones sobre la exactitud de nuestras proposiciones
ficticas que concuerda con las consideraciones de la justicia125).

(125) BercMAN, P, La Defensa en juicio, cit., p. 186. Para FONTANET, se trata del procedi-
miento utilizado para oponerse a la presentacidon de evidencia inadmisible, como
también para objetar un comportamiento indebido durante el juicio, Principios
y Técnicas, cit., p. 69.
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Se trata de la exposicién argumentativa final que se hace en el
juicio. Debe de resumir fundada y convincentemente sus apreciaciones
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 sobre estas afirmaciones de
la siguiente manera: “Es recién aqui donde ensamblaremos todas las
piezas del rompecabezas que hemos venido armando a través de la pre-
sentacion de la prueba. Allf mostraremos al tribunal de qué manera cada
pedazo de prucba y cada trozo de informacién se conjuga para probar
nuestras proposiciones facticas y hacer creible nuestra teorfa del caso.
Es en el alegato final que los abogados le dardn unidad y coherencia
al relato que han venido construyendo y dardn su lectura integra y de
corrido por primera y unica vez”(126),

En el proceso penal se regula esta intervencién con la denomina-
cién de los alegatos finales, y se estructura el orden y desarrollo de la
intervencién del fiscal y de los defensores en los articulos 386-390. Se
incluye la intervencién del mismo acusado como mecanismo de au-
todefensa (art. 391). El alegato de clausura debe ser claro, coherente,
l6gico, directo, fundamentado y expuesto de manera tal que genere no
solo la atencién del juzgador sino también su convencimiento.

Se puede decir que la estructura del alegato de clausura debe tener
los siguientes elementos(127):
a) Seguir el orden cronolégico de los hechos.

b) Tener en cuenta el orden de los cargos de la acusacién y/o
defensa.

¢) Analizar los supuestos juridicos sustanciales o procesales. Se
parte de la premisa juridica, de allf el discurso sobre los hechos
y sobre la prueba.

(126) BavTELMAN Y DUCE, Litigacién Penal, cit., p. 311.
(127) Técnicas del juicio oral en el Sistema Penal de Nuevo Leén, cit., p. 201.
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Asimismo, se deben de destacar las siguientes técnicas o recomen-
daciones del alegato de clausura(128):

a)

b)

g)

h)

El primer momento. La exposicién final debe ser concisa y
completa, es decir, que comprenda sobre los hechos, las prue-
bas y los fundamentos juridicos.

Se debe de dosificar el tiempo de manera eficiente para
tratar los temas seflalados anteriormente, con un lenguaje
sencillo y claro.

Se deben utilizar temas y calificativos sobre los aspectos mas
resaltantes del debate, de las circunstancias y de las personas
que han intervenido.

Se pueden usar preguntar retdricas durante el discurso, para
precisar la controversia, para retar a la otra parte a argumentar
y para ganar punto a su favor.

Argumentar con la experiencia y el sentido comun. La expli-
cacion de los hechos y de las conductas puede fundarse en el
conocimiento cotidiano ciudadano y en la experiencia diaria.

Se deben confrontar los puntos problematicos, buscando la
explicacion razonable a ser valorada por el juzgador.

Utilizar los hechos no controvertidos, pues constituyen un
buen respaldo para interpretarlos a favor. Es lo que el fiscal o
la defensa no discute.

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.

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 fiscal o el defensor debe de expresar con firmeza su
conclusién final.

(128) Técnicas del juicio oral en el Sistema Penal de Nuevo Leén, cit., p. 203.
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7. LA SENTENCIA PENAL

7.1 Definicion y caracteristicas principales

La sentencia es la forma ordinaria por la que el érgano jurisdic-
cional da por terminado el juicio resolviendo definitivamente la pre-
tensién 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 tramitacion ordinaria y en cada una de
sus instancias. Al final del proceso, se condena o absuelve al acusado
con todos los efectos materiales de la cosa juzgada129).

La sentencia penal constituye la forma tipica de conclusién
jurisdiccional del proceso penal. Es la verdadera encarnacién del juicio
de legalidad penal(139). Presenta las siguientes caracteristicas:

a) Con la exposicién de los alegatos de clausura se cierra el debate
y el 6rgano jurisdiccional pasard de inmediato a deliberar. Esta
deliberacién serd secreta, en un plazo de dos dias (en casos
complejos, cuatro dias) para producir el fallo, caso contrario,
deberd repetirse el juicio en otro juzgado, sin perjuicio de las
sanciones disciplinarias que correspondan. Se establece que
la sentencia se decide por unanimidad o por mayoria; si no
hay acuerdo sobre la pena o la reparacidn civil, se aplicard el
término medio. Se prevé que para el caso de la aplicacién de
cadena perpetua, se requerird decisién unanime.

b) En el ambito de la prueba, se sefala que para efecto de la
deliberacién solo podrdn utilizarse aquellas pruebas legiti-
mamente incorporadas al juicio; también se instruye al juez
para que examine la prueba de manera individual y luego en
conjunto con las demds pruebas. Se precisa que la valoracién
de la prueba respetard las reglas de la sana critica, con especial

(129 GimeENO SENDRA, V. Derecho Procesal Pendl, cit., p. 671.

(130 Ramos MENDEZ, F., El proceso penal. Sexta lectura constitucional, cit., p. 269. Agrega el
citado autor espariol que la“(inica forma de inteleccién ultima de este viejo principio
es la via procesal: Nullum crimen, nulla poena sine indicio”
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énfasis a los principios de la 16gica, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientificos (art. 393.2).

La deliberacion y votacion estaran referidas a las cuestiones
incidentales diferidas; a la existencia del hecho y sus circuns-
tancias; a la responsabilidad del acusado, las circunstancias
modificatorias y la 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 Cédigo prevé los
siguientes requisitos de la sentencia penal: i) juzgado, lugar
y fecha, nombre del juez y las partes y los datos personales
del acusado; i1) los hechos y circunstancias objeto de la acu-
sacion; iii) las pretensiones penales y civiles introducidas
en el juicio y la posicién de la defensa del acusado; iv) la
motivacién clara, 1égica y completa de los hechos probados
o no vy la valoracién de la prueba que la sustenta; v) los fun-
damentos de derecho, con precisién de las razones legales,
jurisprudenciales o doctrinales, y la calificacién de los hechos
y fundar el fallo; vi) la parte resolutiva con mencién expresa
de la absolucién o condena del acusado por cada delito im-
putado; vii) deberd comprender, segtin el caso, las costas, el
destino de las piezas de conviccién, instrumentos o efectos
del delito; y viii) finalmente, la firma del juez.

La sentencia sera redactada por el juez o director del debate (en
caso de érgano colegiado), en parrafos en orden numérico, se
podrdn hacer anotaciones en nimeros sobre las normas legales
y la jurisprudencia; también notas al pie de pagina para cita de
doctrina, jurisprudencia, etc., lo que nos parece positivo si se
tiene en cuenta que se trata precisamente de la decisidn final
del juez sustentada en la ley, la doctrina y la jurisprudencia
nacional y extranjera. Habria que decir que esta disposicién
ya se viene aplicando en la practica actual, y se ha dejado de
Jado inclusive el modelo sabana de la sentencia tradicional. Se
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g)

debe agregar la necesidad de que la sentencia debe construirse
con claridad a fin de que sea entendible para el justiciable.

La lectura de ln sentencin se produce, habiéndose convocado a
las partes, después de la deliberacion en la sala de audiencias.
La ley senala una convocatoria verbal, lo que permite suponer
que dicha convocatoria o notificacién verbal se hara al finali-
zar los alegatos. En caso de suspension de la deliberacién por
enfermedad del juez o uno de ellos, si fuere colegiado, también
podria hacerse uso de [a notificacion escrita de manera paralela.
El legislador sefala expresamente que la sentencia serd lefda
“ante quienes comparezcan”, lo que permite continuar y cul-
minar el juicio aun sin la presencia de algun sujeto procesal;
sin embargo, debe tenerse en cuenta que, por mandato cons-
titucional (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 érdenes del juez. En este supuesto, se permite la lectura
de la sentencia sin estar presente el acusado (en ausencia), pero
con la asistencia al acto procesal de su abogado particular o
de oficio. La sentencia se notifica con su lectura integral en
audiencia publica y se hara entrega a las partes de una copia
de la sentencia de manera inmediata.

Por ultimo, se establece que en casos complejos o teniendo en
cuenta lo avanzado de la hora, se dara lectura a la parte dispo-
sitiva de la sentencia y se podrd diferir la redaccion (lectura) de
esta para hacerlo de manera integral en una nueva fecha, pero
no mayor de ocho dias. Dice la norma procesal: “cuando por
la complejidad del asunto o lo avanzado de la hora sea necesa-
rio diferir la redaccién de la sentencia, en esa oportunidad se
leerd tan solo su parte dispositiva y uno de los jueces relatard
sintéticamente al publico los fundamentos que motivaron su
decisién, anunciard el dfa y la hora para su lectura integral, la
que se llevard a cabo en el plazo méximo de los ocho dias pos-
teriores al pronunciamiento de la parte dispositiva ante quienes
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comparezcan” (art. 396.2). Claro estd que este supuesto debe
evitarse o aplicarse en casos muy excepcionales.

El contenido de la sentencia no puede exceder los términos
de la acusacién. Se regula el principio de la corvelacidn entre
la acusacién y la sentencia del siguiente modo: i) no podrd
acreditar hechos o circunstancias distintas a la acusacién
escrita 0 complementaria; ii) tampoco podrd modificar la
calificacién juridica de la acusacidn, salvo que el juez observe
una calificacién distinta en la audiencia y se lo haga saber al
fiscal € imputado (art. 374.1); y iii) el juez no podrd aplicar
pena mas grave que la pedida por el fiscal, salvo, como dice la
ley, cuando se solicite una pena por debajo del minimo legal
sin que exista causa de atenuacién (art. 398.3). Lo que exige
—como s¢ ha dicho-un estudio detenido del fiscal para efecto
de la propuesta de pena y reparacién civil, y que ademds pasa
por el control de la acusacién en la fase intermedia.

7.2 La Sentencia Absolutoria

258

a)

b)

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 senalar lo que sigue: 1)
destacard la existencia o no del hecho imputado, 2) las razones
para concluir que el hecho no constituye delito, 3) la posicion
negativa del acusado durante el proceso, 4) la ausencia o
insuficiencia de medios probatorios sobre su culpabilidad y
5) la existencia de una duda razonable sobre su culpabilidad o
la causa que lo exime o atenuia su responsabilidad.

La sentencia absolutoria trae como consecuencia determinados
efectos procesales y que deben declararse: la libertad del
acusado (si estuviera en cdrcel), la cesacién de cualquier otra
medida de coercidn, las que se ejecutan aun no quede firme la
sentencia (art. 398.3), también la restitucion de objetos que
fueran afectados, las inscripciones y anulacién de antecedentes
judiciales y policiales. Finalmente, se fijardn las costas.
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7.3 La Sentencia Condenatoria

a)

b)

d)

La sentencia condenatoria, ademds de los requisitos formales,
deberd destacar, especialmente, la existencia del delito y la
responsabilidad 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 fijard provisionalmente la fecha en
que la condena finaliza, y se hace el descuento de la detencion
o prision preventiva que haya camplido el condenado. También
debe seqialarse el plazo para el pago de la multa (art. 399).

De acuerdo con la disposicién procesal, la condena a pena
privativa de la libertad efectiva se ejecuta inmediatamente,
salvo que el juez espere que se resuelva el recurso impugna-
torio interpuesto, es decir, el condenado mantiene su libertad
hasta la decisién de la instancia superior, en cuyo caso podrd
adoptar alguna medida de aseguramiento (art. 402.2).

Lo que si es del caso comentar es €l hecho que para los efec-
tos del cémputo de pena efectiva, se descontara el tiempo de
detencioén, prisién preventiva y de detencion domiciliaria que
hubiese cumplido el acusado antes de la condena. Incluso, se
introduce el iempo de carceleria que hubiere sufrido en el ex-
tranjero como consecuencia del procedimiento de extradicion.
El legislador ha puesto el acento en todo el tiempo de priva-
cién de la libertad que ha sufrido el imputado para efecto del
cémputo final de la pena en donde son ejes centrales y tinicos
la detencién policial o judicial y la detencién domiciliaria. Si
el imputado se encuentra en tramite de extradicién y no estd
privado de su libertad, no procede su cémputo.

También es del caso anotar que esta disposicion, en lo relativo
al cémputo de la detencién domiciliaria como pena efectiva,
a diferencia de lo que opinan ciertos interesados en el tema,
debe de esperar su real puesta en vigencia en cada sede judicial,
pues resultarfa cuestionable su aplicacién inmediata en aquellos
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lugares donde no se aplica el nuevo cddigo, por ausencia de
base normativa e incompatibilidad con la legislaciéon vigente.

e) Estamos convencidos de que la proteccion de este derecho a
la libertad es importante, pero también lo hubiera sido para
amparar otros derechos, como los de la victima. As{ debe po-
nerse el mismo énfasis fijando un plazo o criterios perentorios
determinados para hacer efectivo el pago de la reparacion civil
a favor del agraviado.

f) Enla misma sentencia se podran unificar las condenas o penas,
segin corresponda, o se podrd revocar el beneficio penitenciario.

g) En cuanto a la reparacién civil, se ordenard —cuando proce-
da— la restitucién del bien o su valor y la indemnizacién, las
consecuencias accesorias del delito. También se debe disponer
la devolucién de los objetos secuestrados, cuando proceda,
y las costas.

h) Se establece la posibilidad de una detencién preventiva del
condenado, si el juez estima razonadamente que aquel no se
someterd 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.

1) Sienla 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
accidn, se dispondrd la expedicidn de copias certificadas de lo
actuado y su remision a la fiscalia provincial competente.

7.4 Laimpugnacion

Como toda resolucién, la sentencia puede ser objeto de
impugnacién. En tal sentido, el juzgador preguntard al fiscal y los
defensores, segin corresponda, si interponen recurso de apelacién.
La parte que se siente afectada por la resolucién podrd impugnarla,
y no es necesario que lo fundamente en dicho acto. También podrid
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reservarse el derecho a hacerlo. El plazo para impugnar la sentencia es
de cinco dias a partir de la notificacién de la resolucién (art. 414); y si
se ha interpuesto oralmente en la sentencia, se deberd formalizar por
escrito en el plazo de cinco dias (art. 405.2). El juicio de apelacién
serd materia de estudio en el capitulo sobre medios impugnatorios.

8. LAEJECUCION DE LA SENTENCIA

Las sentencias dictadas por los jueces tienen que cumplirse y
el Codigo establece normas relativas a la ejecucién de la sentencia
dictada por el juez unipersonal o colegiado. En este sentido, el 6rgano
jurisdiccional no solo juzga, sino que también hace ¢jecutar lo juzgado
y encarga a otros jueces la ejecucion de la sentencia condenatoria
cuando esta ha quedado firme.

La ejecucién de las sentencias condenatorias compete al juez de la
investigacion preparatoria, salvo los casos de beneficios penitenciarios
que prevé el Cédigo de Ejecucién Penal (art. 489). En tal sentido,
resolvera Jas incidencias que formulen las partes durante la ejecucion
de las sanciones relativas a requerimientos u observaciones sobre la
pena, la reparacion civil y las consecuencias accesorias.

También se otorga facultad de control al Ministerio Publico so-
bre la ejecucién de las penas cuando Cédigo establece que al fiscal le
corresponde “el control de las sanciones penales en general, instando
las medidas de supervisién y control que correspondan”, y formular
al juez los requerimientos necesarios para la correcta aplicacion de
la ley (art. 488.3).

Ademds de lo sefalado lineas arriba, la cjecucién de las penas
presenta diferentes situaciones de orden procedimental que pasamos
a seflalar brevemente:

a) Sielcondenado se encuentra en libertad y la pena es privativa
de ella, se dispondra por el juez la respectiva orden de captura.
Producida la detencidn, el juez de la investigacion preparatoria
realizard el cdmputo respectivo siguiendo las reglas establecidas
para el efecto.
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b) El cémputo de la pena es reformable, aun de oficio, si se com-
prueba un error o se conoce de alguna circunstancia especial.

c) El computo de la pena se pondrd en conocimiento del
juez penal que impuso la condena y del Instituto Nacional
Penitenciario.

d) Todos los incidentes que se formulen sobre la modificacién
de la pena (conversidn, revocacién de la conversién de
penas, revocacion de la condena condicional, reserva del fallo
condenatorio y extincién o vencimiento de la pena) serdn
resueltos por el juez previa audiencia de las partes y en el
término de cinco dias.

¢) Los incidentes que se derivan de la ejecucion de la pena
previstos por el C. E. P, son de conocimiento del juez
unipersonal.

f) Los casos de refundicién o acumulacién de penas son de
conocimiento del juzgado penal colegiado.

g) En todos los casos de apelacidn, los incidentes serdn de
conocimiento de la Sala Penal Superior (art. 491).

h) También se regula la ejecucién de las medidas de seguridad
privativa de la libertad, y se dispone que peridédicamente se
proceda al examen médico de la persona sujeta a dicha medida,
para mantener, sustituir o cancelar la internaciéon. Dicha
facultad se concede al juez penal (art. 492).

El proceso penal no solo contempla la forma de ejecucién de la
pena y sus distintas manifestaciones, sino que también ha sido preo-
cupacion del legislador regular la forma de materializar las sanciones
economicas que se derivan de la sentencia. La ejecucién de la reparacién
civil se dirige por el juez de la investigacion preparatoria y se rige por
las normas de la legislacién procesal civil, con intervencién del fiscal y
del actor civil, lo que resulta natural si se considera que ambos tienen
pretensiones civiles que exponen: el primero en su acusacién y el se-
gundo durante su alegacién e intervencién procesal (art. 493).
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Los bienes sujetos a comiso serdn dispuestos por el mismo juez
(art. 494.1); los bienes incautados no sometidos a comiso serdn
devueltos a quienes se les incautaron; y aquellos que correspondan al
condenado podrdn ser embargados para el pago de las costas procesales
y para asumir la responsabilidad pecuniaria y civil (art. 494.2-3).
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Capitulo |

———

LA PRUEBA PENAL

1. ASPECTOS GENERALES

La prueba es una de las instituciones mds 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 decisién final del juzgador. Siguiendo a CAFFERATA NORES,
podemos afirmar: “son las pruebas, no los jueces, los que condenan”(131).
De ahf que la prueba se constituya en una garantfa fundamental ante
la posible arbitrariedad de las decisiones judiciales.

Para MITTERMAIER, en toda sentencia hay una parte esencial
que decide si se ha cometido el delito, si lo ha sido por el acusado,
y qué circunstancias 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. Asi el juez ya no tiene
que hacer sino aplicar la sancién penal al hecho averiguado: “La
sentencia que ha de versar sobre laverdad de los hechos de la acusacion,
tiene por base la prueba”(132).

(131 CarFerRATA NORES, La prueba en el proceso penal, 4.2 edicion actualizada y ampliada,
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” (cit., p. 3). )

(1320 MiTTERMAIER, Karl. Tratado de la prueba en materia criminal. Traduccién al castellano de
Gonzalez de Alba, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1979, p. 4.
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La verdad en el proceso penal requiere ser probada, lo que
significa que el hecho delictivo cometido y la responsabilidad penal
del imputado deben encontrarse acreditados con prueba en el proceso
y corresponderse con la descripcién del tipo penal.

En materia penal, la doctrina separa las dos fases mds importantes
del proceso penal (investigacion y juicio oral), lo que permite a su vez,
distinguir en los actos propios de la investigacién y los que correspon-
den al juicio. Sobre ellos se resaltan, en términos de ALMAGRO NOSETE,
dos mecanismos juridicos para asegurar tal separacién: 1) el juicio de
acusacion, que se reserva a los jueces y permite el juicio oral; y 2) el
derecho a la presuncion 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 acusacién pondera la seriedad
¥, 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”(133),

2. CONCEPTO DE PRUEBA

La verdad se alcanza con la prueba. Esta es entonces la demostracion
de una afirmacioén o de la existencia de un hecho o cosa. La prueba es
una actividad de sentido légico y de uso comun y general; es Ja forma
natural de demostracion de la verdad de una afirmacién.

Para el maestro peruano MIXAN MAss(134), la prueba debe ser
conceptuada integralmente, es decir, como una actividad finalista, con
resultado y consecuencias juridicas, que les son inherentes. Procesalmente,

{133) ALmacro NoseTe, José. “Teoria general de la prueba en el proceso penal”, en AAVV.
La prueba en el proceso penal. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1992, pp. 19y ss.

(134) MixAN MAss, F. Categorias y actividad probatoria en el procedimiento penal, Ediciones
BLG, Trujillo, 1996, p. 303.
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“la prueba consiste en una actividad cognoscitiva metédica, selectiva,
juridicamente regulada, legitima y conducida por el funcionario con
potestad para descubrir la verdad concreta sobre la imputacion o, en su
caso, descubrir la falsedad o el error al respecto, que permita un ejercicio
correcto y legitimo de la potestad jurisdiccional penal”.

La prucba en materia judicial constituye una actividad preordenada
por la ley, que se encuentra sometida al criterio de la autoridad judicial.
Mediante la prueba se espera descubrir u obtener la verdad de un hecho
controvertido. En tal sentido, para VELEZ MARICONDE la prueba cs
“todo elemento (o dato objetivo) que se introduzca legalmente en
el proceso y sea susceptible de producir en el dnimo de los sujetos
procesales un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos
facticos de la imputacién delictiva™(13%).

Asf mismo la actividad probatoria compete a los sujetos procesa-
les. En consecuencia, como ensefia ORTELLS RAMOS, ]a prueba es una
actividad procesal de las partes, dirigida por el juzgador para formar su
conviccién psicoldgica sobre los datos (fundamentales) de hecho pro-
bados, la misma que debe estar sometida a una ordenacién, que supone
establecer limitaciones y condicionamientos, y también la posibilidad de
valoraciones positivas 0 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 conviccién(136),

3. MARCO CONSTITUCIONAL

La actividad probatoria se encuentra regulada por la Constitucion
Politica del Estado y también por las leyes internacionales que
garantizan los derechos fundamentales de la persona. Conforme a la
presuncién de inocencia, se debe respetar la consideracion de no autor
o no participe de un delito, mientras no se halla declarado judicialmente
su responsabilidad (art. 2, inc. 24, lit. ¢). También se prohibe la
violencia moral o de tratos inhumanos o humillantes, y la afirmaci6n

(135) VELEZ MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal, T. |, cit., p. 341.
(136) QRrTELLS RAMOS. M., y MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, T. Ill,, cit., p. 322.
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de la carencia de valor de las declaraciones obtenidas por la violencia.
El art. 2, inc. 24, lit. h, de nuestro texto constitucional, es muy claro:

“Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica
o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el
examen médico de la persona agraviada o de aquella
imposibilitada de recurrir por s{ 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 expresa
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 culpabilidad
conforme a ley” (arts. 14.2 Pacto de Nueva York y 8.2
Pacto de San José).

“Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
a confesarse culpable (arts. 14.3 g Pacto de Nueva York y
8.2 g Pacto de San José).

“La confesion es vdlida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza” (art. 8.3 Pacto de San José).

El CPP 2004, a diferencia de la regulacién anterior, consagra en
su Titulo Preliminar que “carecen de efecto legal las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, con violacién al contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona” (art. VIII. 2). Esto permite
contar con una amplia proteccidn de los derechos fundamentales en
materia probatoria.

4. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Los principios fundamentales sobre la prueba son del més alto rango
constitucional, pues tienen sustento en la Constitucion y los Tratados
Internacionales, y se reproducen en las leyes ordinarias. Las normas cons-
titucionales en materia probatoria se interpretan en relacion directa a las
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normas internacionales que tienen plena vigencia en nuestro sistema
juridico. Por ello pueden ser alegadas y aplicadas en los procesos penales.

La actividad probatoria en el proceso penal se rige por
determinados principios, basados en la legalidad de la prueba, que Ia
ordenan y deciden su forma, limitaciones que condicionan su obtencion,
incorporacién y valoracién en el proceso penal. Dentro de los principios
mds importantes en materia de prueba podemos citar los siguientes:

a) Legitimidad de la prueba. Se refiere a que la obtencion, recep-
cién, valoracién de la prueba debe realizarse de conformidad
con lo establecido por nuestro ordenamiento juridico. El art.
VIII, Titulo Preliminar, CPP 2004 acoge este principio al
prescribir que todo medio de prueba serd valorado solo st ha
sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimien-
to constitucionalmente legitimo. Carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la per-
sona. Asimismo, establece que la inobservancia de cualquier
regla de garantia constitucional establecida a favor del proce-
sado no podrd hacerse valer en su perjuicio. En este sentido,
también el articulo 159 del CPP impone una prohibicién de

- utilizacidén de esta clase de prueba al sefialar 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.

b) Lalibertad de la prueba. Es uno de los principios mds invocados
en materia probatoria. La libertad de la prueba se sustenta en la
regla de que todo se puede probar y por cunlquier medio('37), salvo
las prohibiciones y limitaciones que nacen de la Constitucion,
la ley y el respeto de los derechos de la persona Por ende, el
fiscal y los defensores estdn en las condiciones de pedir u ofre-
cer las actuaciones de pruebas que favorezcan sus pretensiones,

(137) VELEz MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal, T. |, cit., p. 198.
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por ejemplo, para establecer la conducta que se atribuye ilicita
o para descartarla; para establecer el grado de responsabilidad
del imputado, o de su eximente, de las circunstancias que
agravan o atendian su conducta o la naturaleza del perjuicio
o dafios causado; para desvirtuar las pruebas ofrecidas por la
parte contraria, etc. E1 Cédigo Procesal Penal establece que
“las pruebas se admiten a solicitud del Ministerio Publico o de
los demds sujetos procesales” (art. 155.2). Asimismo estipula:
“Los hechos de prueba pueden ser acreditados por cualquier
medio de prueba permitido por ley. Excepcionalmente, pueden
utilizarse, siempre que no vulneren derechos y garantfas”.

También se posibilita la limitacién de la prueba por el juez
cuando aquella resulte manifiestamente excesiva. Asi pues, el
juez solo podrd 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 consecucion” (art. 155.2).

La inmedincion. Este principio significa el conocimiento inme-
diato, directo y simultdneo de la prueba por el juez con inter-
vencién de los sujetos procesales. El conocimiento directo de la
prueba (objeto u érgano) es fundamental en el proceso penal y,
en este punto, la oralidad juega un rol también importante, asi
como la concentracidn evidenciada en el examen del imputado,
del testigo, de la victima, as{ como de los objetos materiales
del delito. La inmediacion, la oralidad y la concentracién de
la actividad probatoria dinamizan el nuevo proceso penal, lo
hacen mds 4gil y permiten mayor seguridad al juzgador.

A) La publicidad del debate. La publicidad como principio fige

el juicio oral. A su vez, 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 serd publica cuando se trate del
juzgamiento de un funcionario publico.
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¢) Lapertinencin de la prueba.- Las pruebas que se soliciten, se ofrez-
can o se actien en el proceso penal deben guardar pertinencia
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; “podra excluir las que no
sean pertinentes” (art. 155.2). Las pruebas deben de conducir
al establecimiento de la verdad sobre los hechos investigados.

) La comunidad de la prueba. El esclarecimiento de la verdad
en el proceso penal exige que todos los elementos de prueba
existentes en la causa penal, sin atender a qué sujeto procesal
los propuso u ofrecid. Esto debe ser de conocimiento comin
de todos los sujetos procesales(!3®). Ello significa que las
pruebas ofrecidas por la defensa del procesado o del fiscal no
son de conocimiento exclusivo 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
posibilidades de ataque y defensa, sobre todo tratindose de
las pruebas que se incorporan al proceso. Sobre este asunto,
una parte carece de facultad para evitar que la contraria o
distinta a ella la conozca y la valore en el proceso, pues,
precisamente, en ello radica la importancia de la prueba. De
este principio se deriva el de la unidad de ln prueba, ya que la
actividad probatoria constituye un todo dentro del proceso,
aun cuando se obtenga en distintos momentos. La relacién
juridico-procesal es una sola y cualquier actividad postulatoria
sobre la prueba repercute en la otra parte.

J)  Actuncion de prueba de oficio como caso excepeional. En rigor,
la actividad probatoria la realizan el fiscal y las partes
intervinientes en el proceso. El juez aprecia las pruebas para
tomar decisiones y se admiten, por excepcién, pruebas de

(138) Devis EcHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial. T. |, 4.2 edicion,
Medellin, Colombia, 1993, p. 118.
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oficio, es decir, dispuestas por la autoridad juzgadora. El art.
155.3 establece que “la ley establecerd, por excepcién, los
casos en los cuales se admitan pruebas de oficio”. Ciertamente,
en un modelo procesal penal de corte acusatorio no es de
admitirse una actuacién jurisdiccional de oficio, pues se deja
a las partes, la intervencion, el ofrecimiento y el debate sobre
la prueba sin embargo, nuestro legislador ha considerado que
en determinados casos —debe ser muy excepcional- para los
fines del esclarecimiento debido, podra actuarlas. Esta facultad
puede ser considerada como un rezago del sistema anterior.

En este contexto, habria que interpretar restrictivamente esta fa-
cultad por parte del juez. Asf tal iniciativa probatoria en su ejercicio no
puede conllevar alguna extralimitacién por parte del juzgador o que,
dicho de otra forma, se pretenda ejercer sobrepasando los pardmetros
sobre los cuales la ley enmarca dicha potestad y que este exceso provoque
afectacién de derechos fundamentales, esto es, por ejemplo, ordenan-
do la practica o recepcién de probanzas que correspondian realmente
aportar a las partes(139), o que se disponga su evacuacién, de modo tal
que se amplie, restrinja o mediatice el alcance que debe tener. Por ello,
tal iniciativa probatoria es una muy limitada que no suple la labor de
las partes, sino que solo requiere “veracidad”, “autenticidad” o “in-
tegridad” de algin medio probatorio actuado o la idoneidad de este.

5. CONCEPTOS PREVIOS: MEDIO, FUENTEY ORGANO DE PRUEBA

En doctrina, no existe un criterio uniforme al momento de definir
los conceptos basicos en materia probatoria y, a pesar de que el CPP
2004 importa una mejora sustancial en cuanto a la teorfa de la prueba
penal, no define que debemos entender por fuente, medio y érgano
de prueba. Comunmente estos tres términos suelen confundirse y
utilizarse como sinénimos.

(139} PICO 1 JUNOY, Joan. “La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién y la
recusacion”. José Maria Bosch Editor. Barcelona.1998. Barcelona. p. 25.
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SENTIS MELENDO, citando al maestro italiano CARNELUTTIL, afirma
que “la fiente de prueba es el hecho del cual se sirve el juez para deducir
la propia verdad, el medio de prucba lo constituye la actividad del juez
desarrollada en el proceso”(140). 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 complejas
de las cuales se vale la autoridad judicial para conocer de la realidad
de los hechos, la existencia de los medios probatorios se encuentran
condicionadas a la del proceso. Por su lado, las firentes de prueba estin
fuera del proceso, son extraprocesales. Por ejemplo, tenemos, como
medios de prueba la declaracion de parte, la declaracién de testigos, las
inspecciones judiciales; como fuentes de prueba, estdn el testimonio en
s{ mismo, el documento (audio, video, fotografia, etc.).

Ongano 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 actia
como intermediario entre la prueba y el jucz. El imputado, el agraviado,
el testigo, el perito son érganos de prueba.

6. OBJETO DE PRUEBA

La nocidén del objeto de prueba responde a las siguientes
preguntas: {Qué puede probarse en el proceso penal? y écudl es la
materia sobre la que puede actuar la prueba?(141). En tal sentido, ¢l
objeto de prueba es todo aquello que debe ser investigado, analizado
y debatido en el proceso.

{140) CarnELUTT, citado por SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas del derecho
probatorio. Ediciones Juridicas Europa - América, Buenos Aires, 1979, p. 147.

141 FLoriAN, Eugenio. De la pruebas penales. Tomo |, traduccién de Jorge Guerrero, Edi-
torial Temis, Bogotd, 2002, p. 95.
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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, asf 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 excepciones
a lo que es objeto de prueba, es decir, que no resulta necesaria su
probanza. Son llamadas méaximas 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 expeviencia. Son aquellos casos que se
originan de la observacién repetida de casos particulares y
que generan una apreciacién constante y aceptada para casos
posteriores. Es la experiencia que se acamula 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, o que existen determinadas
enfermedades que por su naturaleza 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 velocidad de la luz, etc.

c) Lo norma juridica inteyna vigente. Son aquellas que deben ser
.conocidas por las autoridades judiciales en razén 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
pretensiones o posiciones juridicas, haga conocer de la creacién
o modificacién de las leyes a las autoridades judiciales, pero

sin la calidad de medio probatorio.

4)  La cosa juzgada. Un hecho que ha sido judicialmente resuelto
y que se encuentra en estado de cosa juzgada no amerita ser
probado, lo que no obsta para que sea invocado ante la auto-
ridad judicial o se sefiale el lugar donde dicho proceso ya se
encuentra archivado.
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e) Lo imposible. Lo imposible es aquello que no se puede probar
debido a su inexistencia, por contravenir alguna regla de la
experiencia o por que existe alguna prohibicién legal. Por
ejemplo, 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(142),

1) 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 estin
dotados de cierto interés también general (un siniestro, un
terremoto, huelga de grandes proporciones, duelo judicial, un
personaje importante en la vida juridica, politica o artistica, etc.).
La notoriedad apuntaba STEIN es la peculiaridad de un hecho(143).

Con respecto al objeto de prueba, el nuevo Coédigo 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 valorard como un hecho notorio.

7.” EXCEPCIONES A LA PRACTICA DE PRUEBA EN JUICIO ORAL

La regla general de que la prueba en el proceso penal, solo 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,
diligencias que por su naturaleza son de imposible o dificil reproduccién
en el estado correspondiente del juicio oral.

(142) MixAN MAss senala otros ejemplos: pretender demostrar que el imputado ha
cometido delito por instigacién del “diablo”; tratar de probar que el delincuente
empled su poder mental para sacar momentaneamente 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
kilbmetros la conversacion del imputado cuando este preparaba la comision del
delito (Categorias y actividad probatoria en el procedimiento penal, cit., pp. 362-363).

(143) SteIN, F. El conocimiento privado del juez, cit., p. 170.
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La doctrina reconoce dos excepciones a dicha regla general: la
prueba anticipada y la prueba preconstituida.

7.1 Llaprueba anticipada

Consiste en la actuacién de la prueba con anterioridad al jui-
cio oral por la imposibilidad justificada de su realizacién en dicho
estadio procedimental, con la finalidad de asegurar su valoracién
con las demds pruebas.

Para ORTELLS RAMOS(144) se trata de “la practica de un medio de
prueba en un momento anterior al que le corresponde segun el orden
del procedimiento (un cierto momento en la vista del juicio oral), que
se acuerda porque es razonablemente previsible la imposibilidad de tal
prictica en el momento ordinario o la necesidad de suspender el juicio
oral para proceder a la misma”.

Los presupuestos de la prueba anticipada estdn constituidos por la
irrepetibilidad y la previsibilidad del medio probatorio. El primero es mads
importante y comprende los actos que por su naturaleza son reproducibles
en el juicio, pero no repetibles por la existencia de determinadas circuns-
tancias de riesgo, es la irrepetibilidad material (posibilidad de muerte o
incapacidad fisica o intelectual del testigo)(14). El nuevo Cédigo Procesal
Penal regula su trimite en los articulos 242 - 246.

7.1.1 Caracteristicas

Mencionamos las siguientes:

a) La imposibilidad o dificultad de actuacién de la prueba en el
juicio oral. Lo que decide la préctica 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 necesidad
de anticipar la prueba debe ser plenamente justificada.

(144) ORTELLS RAMOS, Manuel y MONTERO AROJl:A Derecho Jurisdiccional, T. Ill. Proceso Penal,
cit, p. 273.
(145)  Asencio MELLADO, José. Prueba prohfbrp'a y prueba preconstituida, cit.,, p. 172.

/
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b) Suirrepetibilidad es derivada (porque inicialmente las pruebas
podian actuarse en juicio, pero por eventos posteriores deben
actuarse antes).

c) La decision jurisdiccional sobre la actuacién anticipada. La
préctica anticipada de la prueba ha de ser decidida por el juez
de la investigacién preparatoria a pedido de las partes, lo que
significa la exposicién de los fundamentos que la sustentan.

d) La realizacién de la prueba ante el érgano jurisdiccional. La
prueba anticipada se realiza, de acuerdo a lo dispuesto por
la ley, pero bajo la direccién del 6rgano jurisdiccional y con
observancia a las garantfas procesales. Se puede realizar durante
las diligencias preliminares, la investigacién preparatoria o la
etapa intermedia (art. 242, incisos 1y 2).

d) La formalidad procedimental. En la realizacién de la prueba
anticipada se deben de observar las normas regulares de
procedimiento sobre la prueba actuada en el juicio oral, as
como las especificas que se prevean para esta diligencia.

¢) Laintervencion de las partes. Los demds sujetos procesales
deben ser notificados por el 6rgano jurisdiccional para
intervenir en la diligencia y ejercer los derechos que establece
la ley procesal.

7.1.2 Supuestos de prueba anticipada.

El art. 242.1 del Codigo Procesal Penal establece los casos de la
prdctica de la prueba anticipada:

a) 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 dinero
u otra utilidad para que no declaren o lo hagan falsamente. Se
considera ademds la posibilidad del debate pericial.

b) El careo bajo los supuestos sefialados anteriormente.
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Los reconocimientos, 1NSpecciones O reconstrucclones, que
por su naturaleza y caracteristicas deben ser considerados
actos definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar
su realizacion hasta el juicio oral.

Las declaraciones de las nifias, nifios y adolescentes en su calidad
de agraviados por los delitos de trata de personas, violacién
sexual, proxenetismo y ofensas al pudor. Estas deberan realizar-
se con la intervencién de psicologos especializados en camaras
Gesell o salas de entrevistas implementadas por el Ministerio
Publico, las que deberdn grabarse para evitar la revictimizacién
de los agraviados.

Las declaraciones de testigos o exdmenes de peritos en casos de
delitos de criminalidad organizada y contra la administracién
publica previstos en los articulos 382-401 del Cédigo Penal.

7.1.3 Requisitos y tramite de la prueba anticipada (arts. 243-245)

2)

Se solicita al juez de la investigacion preparatoria, durante las
diligencias preliminares o una vez formalizada la investigacion
preparatoria, hasta antes de remitir la causa al juzgado penal,
siempre que exista el tiempo suficiente para realizar la diligencia.

Se debera precisar la prueba 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.

Se deberan sefalar los sujetos procesales constituidos y su
domicilio procesal.

El fiscal asiste obligatoriamente a la audiencia y debe de
exhibir la carpeta fiscal para su examen inmediato por el
juez en ese acto.

El juez corre traslado por 2 dias a las partes para que presenten
sus consideraciones.

El fiscal puede pedir el aplazamiento de la diligencia cuando
pueda perjudicar la realizacién de otras diligencias de la in-
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vestigacion preparatoria. Fundamentard e indicard el término
del aplazamiento.

En ambos casos, el juez resolverd en 2 dias. En casos urgentes,
el plazo podra abreviarse, incluso, a pedido del fiscal podra
actuarse la diligencia de inmediato sin traslado alguno.

La resolucién que disponga la prueba anticipada indicara el
objeto de prueba, las personas interesadas, la fecha de la audien-
cia —salvo los casos de urgencia— la que no podra ser antes del
décimo dia de la citacién. Se cita a todos los sujetos procesales.

Si se trata de la actuacién de varias pruebas se realizardn en
una sola audiencia, salvo que sea manifiestamente imposible.

La audiencia se realiza en acto publico con presencia
obligatoria del fiscal y del defensor del imputado. Si este no
concurre, se designara defensor de oficio, empero se podra
aplazar la audiencia dentro del plazo del quinto dia siguiente.

Las pruebas se practican con las formalidades del juicio oral.

Se realiza la prueba en la misma audiencia, pero puede
continuar al dfa siguiente hdbil.

El acta, los objetos y los documentos agregados serdn remitidos
al fiscal para su evaluacién y empleo. Las partes pueden
conocer del mismo y obtener copia.

Las resoluciones judiciales que ordena la prueba anticipada,
que la deniega, que dispone su aplazamiento o su realizacidn
de urgencia, pueden ser impugnadas (art. 246).

7.2 Laprueba preconstituida

La llamada prueba preconstituida(146) aparece —al igual que la prueba
anticipada— como otra institucion procesal por la cual se exceptua la
practica de la prueba en el juicio oral, porque esta es irreproducible, dada
la existencia de circunstancias especiales de su obtencién y atendiendo a

(146) - Asencio MELLADO, J. Prueba prohibida y prueba preconstituida, cit., véase pp. 160y ss.
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la necesidad propia de la investigacién preliminar, pero con observancia
de los principios de inmediacién y contradiccion.

La prueba preconstituida es aquella que se obtiene como
consecuencia de los actos investigatorios, sobre todo de las
investigaciones iniciales, y solo podran convertirse en actos de prueba
s1 se reproducen en el juicio oral y se someten al contradictorio(i47). En
este sentido, “los limites a su admisibilidad, el valor probatorio que se
haya de asignar o no en cada caso a los diferentes actos, los requisitos
exigibles, las causas concretas y sus condiciones para constatar la
irrepetibilidad, etc., no pueden ser estudiados salvo sobre la base del
respeto a los principios de inmediacién y contradiccién que son los que
han de circunscribir la recepcion de dichas excepciones a un dmbito
especifico en funcién del papel actual del imputado como sujeto y no
como objeto del proceso™(148).

Pueden considerarse prueba preconstituida las diligencias propias
de la investigacion policial: las actas de incautacién y de hallazgo; las
pericias oficiales practicadas con el caracter de inicial, se incluye por
¢jemplo, la pericia médico-legal, la necropsia, el levantamiento del
caddver, el reconocimiento personal directo o fotografico, la prueba
de alcoholemia, el llamado dosaje etilico, el recojo de armas u objetos,
el examen de huellas o muestras de sangre o sustancias encontradas en
la escena del delito, la inspeccién policial, el registro domiciliario, etc.

La prueba preconstituida —al igual que la prueba anticipada—
ingresa al juicio a través de la oralizacién de la prueba documental para
posibilitar su examen con todas las garantias. Sin embargo, a diferencia
de esta, su irrepetibilidad es originaria y tiene por finalidad resguardar
el material probatorio.

(147) HernaANDEZ G, Francisco. “La prueba preconstituida®, en La prueba en el proceso
penal, AAVV. Centro de Estudios Judiciales, N.° 12, Madrid, 1993, p. 79. Seiala el
autor que “entendida la prueba preconstituida como el medio o fuente de prueba
preexistente al proceso, 0 como la prueba que se prepara con anterioridad y fuera
del proceso, el concepto no es de facil aplicacion al proceso penal, en el que no
rigen los mismos principios que en el proceso civil”.

(148)  Asencio MELLADO, cit., pp. 255y ss.
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8. LA PRUEBA PROHIBIDA

8.1 Concepto

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. De alli que con el marco del rigor constitucional, se repute
como vilida en cualquier ordenamiento juridico, ya que partimos de
la idea basica que la finalidad del proceso penal, conformada por bus-
queda 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
y prueba irregular, que dependen del tipo de derecho afectado y el
grado de vulneracién al derecho, entre otros criterios. Sin embargo, la
idea central de Ja definicion de la prueba prohibida, de conformidad
con el articalo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal,
es aquella que se obtiene con violacién del contenido esencial de los
derechos fundamentales, ya sea directa o indirectamente, y la sancién
que establece el mismo cédigo es su ineficacia, es decir, carecen de
efecto legal. Ademds, el articulo 157 establece que “no pueden ser
utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos o téc-
nicas idoéneas para influir sobre su libertad de autodeterminacién o
para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos”. Estdn pro-
hibidos entonces los maltratos, el narcoandlisis o suero de la verdad,
la hipnosis, el detector de mentiras. En el mismo sentido, se prescribe
que el juez “no podr4 utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona” (art. 159).

Sin embargo, tal como se encuentra redactado el CPP 2004, nos
crea dos grandes interrogantes: {cuando estamos frente a la vulneracién
del contenido esencial de los derechos fundamentales:? y ¢existe alguna
excepcion a la valoracién de la prueba ilicitamente obtenida?
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En cuanto a la primera interrogante, el término contenido esencinl
de los devechos fundamentales es un concepto impreciso, que no puede

establecerse de modo general, ya que debe ser determinado en relacidn
a cada derecho fundamental(149).

Con referencia al segundo punto, en principio debemos distinguir
entre obtencion e incorporacién de la prueba, vinculando esto con las
diferencias que existen entre fuente y medio de prueba. Ia obtencién de
fuentes de prueba se asocia con la labor investigadora, fiscal o policial,
previa e independiente al inicio del proceso, mientras que la incorpo-
racion del medio de prueba se encuentra relacionada con el proceso
penal en s mismo. Cuando existe alguna vulneracién de una norma de
cardcter constitucional, en la obtencién de la fuente de prueba, tiene
como efecto general, la prohibicién de su valoracion, mientras que en el
segundo caso, cuando se produce una violacioén a una norma de cardcter
procesal en la incorporacién de determinado medio probatorio, esta
prueba puede ser valorada, siempre y cuando el 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.

En este orden de ideas, debe recordarse lo expresado por el Tri-
bunal Constitucional, en el caso Cox Beuzeville(150), donde se refiere:

“(...) a partir de la distincién existente entre fuente de
prueba (entendida como realidad extra procesal indepen-
diente al proceso) y medio de prueba (que vendria a ser
un acto procesal, esto es, una realidad interna al proceso,
y por medio del cual la fuente de prueba es ingresada al
proceso), es posible determinar que la declaracién de
nulidad de un proceso tinicamente acarrea la invalidez de
los medios de prueba inherentes al mismo, mas no asi de
las fuentes de prueba (...)”.

149 Apap YupaNQul, Samuel. Limites respecto al contenido esencial de los derechos funda-
mentales. Themis, tomo I, Lima, 1992, p. 10.

{150) Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N.> 05822-2007-PHC/
TC, considerando segundo.
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8.2 Regla de exclusion de la prueba prohibida

La regla general en materia de prueba prohibida es su exclusién
tanto de la prueba directa (por ejemplo: cuando una confesién se
obtiene mediante torturas) como de la prueba derivada (por ejem-
plo: cuando producto de una intervencién telefénica ilegal se logra
incautar droga). La primera a través de la reglas de exclusién; y en el
segundo caso, por medio de la teorfa del fruto del 4rbol envenenado.
El fundamento para la prohibicién de la prueba derivada es que, siendo
el procedimiento inicial violatorio de garantfas constitucionales, tal
ilegalidad se proyecta a todos aquellos actos que son su consecuencia
y que se ven ast alcanzados o tefiidos por la misma ilegalidad: “De
tal manera, no solo resultan inadmisibles en contra de los titulares
de aquellas garantfas las pruebas directamente obtenidas del proce-
dimiento inicial, sino ademds todas aquellas otras evidencias que son
‘fruto’ de la ilegalidad originaria”(151)-

La doctrina jurisprudencial estadounidense en el caso Weeks vs. US
en 1914 introdujo contundentemente la denominada exclusionary rule
o reglas de exclusidn, segun la cual la evidencia obtenida, con violacién
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos, es inadmisible ante
el Tribunal en un proceso criminal. Dicha regla se configuré con el
fir de desincentivar la obtencién de una prueba en contravencién con
la cuarta y quinta enmiendas del Bill of Rights (proteccién en relacién
a las pesquisas y aprehensiones poco razonables y el derecho de la
no autoincriminacion). Ademds, una prueba obtenida ilegalmente y
utilizada dentro de un proceso judicial para sustentar una sentencia de
culpabilidad, resulta lesivo al principio del debido proceso.

Sin embargo, esta regla, de cardcter absoluto, en un inicio fue
perdiendo fuerza y resulté objeto de fuertes cuestionamientos en torno
al favorecimiento de la impunidad de los delitos, al considerarse que
entorpece la accion de la justicia cuando se declaran inadmisibles algunas
pruebas que son determinantes en la responsabilidad de los agentes.
La misma jurisprudencia norteamericana se encargé de instaurar las
llamadas excepciones a la vegla de exclusion.

51 Carrio, A. Garantias constitucionales en el proceso pendl, cit., pp. 163-164.
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8.3 Excepciones a las reglas de exclusion de la prueba prohibida

La doctrina(152) distingue, en la evolucién del Derecho
norteamericano, tres etapas:

— De 1886 a 1961, como ... periodo de expansion de la
exclusionary rule, que prohibe la utilizacién de la prueba
obtenida de forma ilicita, y que llega en 1961 a constituir una
prohibicién absoluta...”.

— De 1961 a 1984, como periodo de progresivo reconocimiento
de excepciones que flexibilizan la rigidez de la regla de
exclusién.

— De 1984 en adelante, caracterizada por la introduccién de la
excepcion de buena fe (“good-faith exception™).

A continuacién, nos referiremos brevemente a las excepciones
mds importantes.

Para el caso de la prueba directa:

a) La doctrina de la pondevacion de inteveses. Desarrollada
fuertemente por el derecho europeo continental, sostiene
que la aplicacién de la exclusién de la prueba prohibida esta
supeditada a la relacién de importancia o gravedad que tengan
el acto ilegal (violacién constitucional) y las consecuencias
negativas de su eventual ineficacia (exclusién). El balancing
test es ln adaptacion estadounidense de tal excepcioén. Esta
doctrina consiste en “hacer valer una prueba ilicita con base
en criterios de proporcionalidad”.

Esta excepcion a la vegla de exclusion aparece como una de las
mds aceptadas en la jurisprudencia extranjera y nacional, pues
se ubica en una posicioén intermedia que propugna resolver

(152) Citado por FERNANDEZ ENTRALGO, JesUs. “Las reglas del Juego. Prohibido hacer
trampas: La prueba ilegitimamente obtenida’, en Cuadernos de Derecho Judicial
N.29, 1996. pp. 55-211.
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b)

la problematica de la prueba ponderando los intereses en
conflicto. Asi pues, conforme a esta teorfa existe un interés
publico en descubrir la verdad de los hechos que se investigan
con 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
jerarqufa deben ser admitidas en el proceso, pero sin perjuicio de
la investigacién y sancién civil o penal que pudieran corresponder.
En este sentido, la coaccidén 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
confesién de aquel; 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 personajes
en la comunicacién, con el bien “vida” que se logra salvar, con lo
que se determina una posicion favorable para el segundo caso.

Sin embargo, se ha criticado esta posicion porque parte del error
de considerar la existencia de un relativo derecho a la prueba
desde la Constitucién, cuando esta consagra la prueba legal,
licita en obtencién y practica; ademas, cuesta mucho aceptar una
ponderacién de intereses luego de realizada la conducta ilicita.

La doctrina de la buena fe. Admite la posibilidad de valorar una
prueba ilicitamente obtenida, siempre que dicha violacién se
haya realizado sin intencidn, sea por error o ignorancia (caso
Ledn vs. US 1984). Por ejemplo, cuando la policia escucha
gritos de dolor dentro de un domicilio y al ingresar, pensando
salvar a una persona, encuentra a unos sujetos consumiendo
drogas con menores de edad.

Efecto de la prueba ilicita para tevceros.- Las pruebas obtenidas
directamente mediante violacién de derechos constitucionales,
pueden ser admitidas y declaradas utiles para condenar
a imputados no afectados por la violacién del derecho
fundamental, pues ello implica la desconexién entre la
violacién del derecho constitucional y la condena.
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Doctrina sobve ln infraccion constitucional beneficiosn para el
imputado. Admite la posibilidad de valorar una prueba ilicita
que pueda ser utilizada a favor del imputado. Esta es la tunica
excepcion expresa a las reglas de exclusidn que se encuentra
regulada en el NCPD, en el articulo VIII.3: “La inobservancia
de cualquier regla de garantfa constitucional establecida a favor
del procesado no podrd hacerse valer en su perjuicio”.

Doctrina de la destruccion de ln mentiva del imputado. Admite
la validez de la prueba solo para descalificar la declaracion del
imputado (a fin de confrontarlo) atacando su credibilidad,
pero nunca para acreditar su culpabilidad. Por eso, no serfa
propiamente una excepcion a las veglas de exclusion (caso Walder
vs. US de 1954).

En el caso de la prueba derivada tenemos:

a)

b)

Teovin de la fuente independiente. Se puede valorar la prueba
derivada de una directa obtenida con violacién de derechos
constitucionales, siempre que se pueda llegar a la fuente de
prueba por medios probatorios legales, por ejemplo, el im-
putado confiesa, bajo torturas, el lugar donde se encuentra
el secuestrado; sin embargo, podriamos haber dado con el
paradero de la victima mediante Ja declaracion de un testigo.

Teovia del descubrimiento inevitable. Esta teorfa se desprende
de la primera (teorifa de la fuente independiente) y se
aplica cuando las consecuencias del acto ilicito (confesion,
bajo torturas al imputado, del lugar donde se encontraba
muerta la victima) se hubieran obtenido indefectiblemente
(existia una exhaustiva investigaciéon en curso). Caso Nix
vs. Williams (1984).

Teorin del nexo causal atenuado. Las acciones posteriores a la
prueba ilicita van perdiendo relacién con aquella, la proyeccion
del vicio inicial se va atenuando hasta que se llega a diluir por
completo. Esta excepcién no niega la existencia de un nexo cau-
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sal entre la prueba ilicita y la prueba derivada, pero el mismo se
presenta tan debilitado que posibilita la utilizacién en el proceso
de la prueba derivada. Caso Wong Sun vs. US (1963).

Estas excepciones a las veglas de exclusion a las cuales hemos hecho
referencia, constituyen una opcion politica por parte de los Tribuna-
les de Justicia —cuyo fundamento es la eficiencia del sistema penal,
evitar la impunidad—, las cuales se van adecuando y desarrollando
conforme van evolucionando los criterios sociales. Siempre deben
ser tomadas como excepciones, sin olvidar que en la nocién de prueba,
se encuentra intimamente relacionado con el derecho fundamental
de la presuncién de inocencia.

9. LOS ACTOS DE INVESTIGACION Y LOS ACTOS DE PRUEBA.
DIFERENCIAS

~ La doctrina permite la distincién entre actos de investigacion y
actos de prueba, para separar las etapas y a las autoridades judiciales
relacionadas con la actividad probatoria en el proceso penal. Su
naturaleza, fines y alcances son distintos: al fiscal le compete asumir
los actos de investigacién en la fase preliminar y preparatoria; al juez
los actos de prueba en el juicio oral.

Siguiendo a ORTELLS RAMOS para tratar de las diferencias entre actos
de investigacién y actos de prueba(153), podemos afirmar lo siguiente:

a) Elacto de investigacién forma parte de la investigacion judicial
y sirve a sus funciones, mientras el acto de prueba se integra
en el juicio oral y sirve al fin de este.

b) La eficacia de los actos de investigacién 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.

(153) ORTELLS Ramos, Manuel, y MoNTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, T. Ill, cit., p. 151.
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c) Otra diferencia se centra en Ja calidad de las resoluciones
judiciales 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 situacién definitiva del
procesado, sino es suficiente un juicio de mera probabilidad
al respecto. Los actos de prueba determinan la sentencia;
y solo la plena conviccidn sobre la responsabilidad penal
permite una resolucién condenatoria, mientras que un juicio
de mera probabilidad debe conducir a una absolucién.

d) Enlos actos de prueba deben respetarse escrupulosamente los
principios de inmediacién y contradiccidn, 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 conviccion
son separados. Esto significa que, por regla general, los actos de
investigacién no puedan tener eficacia juridica de actos de prueba
salvo que aquellas no puedan ser reproducidas en el juicio oral. La
prueba entonces ha de practicarse en el juicio oral desde los principios
de oralidad, inmediacién, contradiccidn e igualdad, principalmente.

Entonces, conforme a la legislacién vigente, los actos de investiga-
cion preliminar son aquellos practicados por la Fiscalia o la Policia, o
por la policfa con la direccién de la Fiscalfa. Su finalidad es investigar
la existencia de elementos facticos sobre un hecho denunciado como
delito y de la persona denunciada o imputada por el mismo, donde st
bien puede resultar que dicha investigacién es satisfactoria y hasta su-
ficiente en sus objetivos para aquellos, solo es posible continuar con la
investigacion prepavatoria por el mismo fiscal. Tanto la preliminar como
la preparatoria son investigaciones con caracteristicas propias: son for-
males, utiles para la toma de decisiones sobre medidas cautelares, para
la ampliacién por otros delitos u a otras personas, para que las partes
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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 que
los argumentos de imputacién que significa la acusacién fiscal van a ser
sometidos a la contraargumentacion de la defensa, pero, ademds, todos
los elementos de prueba se van a actuar para la respectiva valoracién
por el érgano jurisdiccional y la expedicién de la sentencia.
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Capitulo i

—an——

VMEDIOS DE PRUEBA EN PARTICULAR
Y VALORACION DE LA PRUEBA

1. LA CONFESION

Una de las instituciones con mayor relevancia en el proceso penal
en los dltimos afnos es la confesidn. Esta se produce durante la fase de
investigacién (preliminar o preparatoria) y de juzgamiento, incluso en
los mecanismos de culminacién anticipada del proceso (terminacion
anticipada y conformidad). La confesién en el proceso penal es el acto
procesal por el cual el imputado presta una declaracion personal ante la
autoridad judicial, sea en la investigacién o en el juzgamiento, de manera
libre, consciente, espontdnea y verosimil sobre su participacion como
autor o complice en el hecho delictivo que se investiga.

Al tratarse de una manifestacién voluntaria del imputado de
dar a conocer al juez que cometi6 un delito, sin que se exija mayor
rigurosidad, es necesaria su posterior verificacién con otros medios de
prueba. Sin embargo, se acepta también la retvactacion de la confesion,
es decir, volver a declarar para negar lo confesado anteriormente, ello
hace que no se estime como medio de prueba.

El Cédigo lo regula expresamente en los articulos 160y 161, en
que resalta la presencia de dos formas de confesién: 1) la confesion 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)
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la confesién sincera, cuando “adicionalmente, es sincera y espontdnea,
salvo los supuestos de flagrancia y de irrelevancia de la admision de
cargos en atencién a los elementos probatorios incorporados en el
- proceso ...” (art. 161).

La confesién exige determinados presupuestos(14) a fin de ser
considerados en la valoracién de la prueba y que estan referidos al sujeto,
objeto o contenido, y a la forma. En tal sentido, el art. 160 establece
que la confesién solo tendra valor probatorio en los siguientes casos:

a) Esté debidamente corroborada por otro u otros elementos de
conviccién.

b) Sea prestada libremente y en estado normal de las facultades
psiquicas.

¢) 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
legislador ha querido privilegiar a la confesién 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
indulgencia del juzgador. Esto permite la disminucién de la sancién
penal, pues, en estos casos, “el Juez, especificando los motivos que la
hacen necesaria, podrd disminuir prudencialmente la pena hasta en una
tercera parte por debajo del minimo legal”.

1.1 Caracteristicas

De lo expuesto en la ley y de los alcances que da la doctrina
podemos sefialar las siguientes caracteristicas:

a) Se trata de un acto procesal personal e intransferible. La
confesién la hace el imputado y no a través de su defensor
o de tercera persona. Tampoco tiene validez un documento

(154) Ya MiTTERMAIER sefialaba otros presupuestos como la verosimilitud, la credibilidad la
precision, la persistencia y la uniformidad (Tratado de la prueba en materia criminal,
cit, pp. 271y ss).
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b)

d)

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 la fase
de investigacién, en presencia de su abogado defensor. La
declaracién sobre la realizacidn 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 confesidn puede prestarse en cualquier momento del
proceso 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 sancion penal
por el juzgador. También es posible la confesién del delito
con ocasién de incoarse el proceso inmediato o aceptarse la
conformidad penal, en cuyo caso el acusado podra confesar
ante el 6rgano jurisdiccional la comisién del delito y aceptar
los términos de la acusacién fiscal.

La confesién debe ser declarada por el imputado de manera
libre, es decir, por decisién personal exclusiva, sin ninguna
forma de coaccién o promesa. La declaracion recibida bajo al-
gun tipo de amenaza, presion tortura o promesa no constituye
confesion ni puede ser considerada como medio probatorio
(art. 2, inc. 24, leteral h), de la Constitucidn).

Debe ser consciente que va ligada a la libertad de declaracion.
Ello significa que el imputado debe darse cuenta del
reconocimiento de su autorfa o participacién en el delito,
debe tener la capacidad de reflexién sobre su actuar, sobre los
moéviles y consecuencias. De alli que se exija que se preste “en
estado normal de las facultades psiquicas” (art. 160.2.c).

La confesion debe ser espontdnea, es decir, expresada con
naturalidad, con iniciativa propia del imputado; en la
forma comun de expresarse y sin mediar alguna forma de
motivacion, salvo la de declarar el delito incurrido de manera
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personal. La espontaneidad debe presidir la declaracién;
debe permitirse al procesado manifestar cuanto tenga por
conveniente para explicar los hechos incriminados(155).

g) Ademds, debe exigirse no solo que se admita su autoria o
participacion, sino también proporcionar la motivacién, los
detalles del mismo, o la forma en que se realizo el delito, antes,
durante y después de su perpetracion.

h) La confesién debe ser cierta, verosimil, es decir, susceptible
de credibilidad, de consideracién racional. La declaracién
debe presentar las caracteristicas de ser posible con arreglo
a la experiencia o a las condiciones del imputado, a las
circunstancias de los hechos, al desarrollo légico de las cosas.

i) La confesién debe ser corroborada con otros medios pro-
batorios. En este sentido, la sola autoinculpacidn sin existir
prueba que lo reafirme, resulta insuficiente para sustentar
una sentencia condenatoria(156),

1.2 Confesidn sincera y espontanea

La doctrina y la legislacién comparada reconocen en la confesion
una institucion procesal que permite premiar al imputado por confesar
su delito, no solo porque reconduce y centra la investigacién en la
verificacién de los datos que proporciona, sino porque, ademds, significa
una actitud de arrepentimiento del imputado por el delito cometido,
que debe ser apreciada por el juzgador. A diferencia de la legislacion
procesal anterior que posibilitaba la reduccién a lmites inferioves al
minimo conminado en la ley penal, el CPP 2004 pone un limite a la
reduccion de la pena por confesion sincera, la misma que puede ser
“hasta en una tercera parte por debajo del minimo legal”® (art. 161).
En tal sentido, si el extremo minimo de la pena para el delito es de seis
afos y se produjera la confesién sincera, el juez podra reducir la sancién
hasta dos afos de dicha pena quedando en cuatro.

(155) Ramos MENDEz, F. El proceso pendl, cit., p. 203.
(156) Ej. Suprema de 11 de abril de 1988, II S. P. Exp. N.° 840-87, Lima.
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Sin embargo, hay que precisar que la reduccién de pena por con-
fesién no se debe producir si el imputado fue intervenido en flagrante
delito o existe suficiencia probatoria, pues tales circunstancias hacen
irrelevante la confesidn; asimismo, la norma establece que tampoco
operard la reduccién cuando el agente tenga la condicién de reinci-
dente o habitual, conforme los términos de los articulos 46-B y C
del Cédigo Penal. Dicha inaplicabilidad del beneficio se amplia al
delito de Feminicidio (108-B), a los delitos previstos en los articulos
153 y del 153-A hasta el 153-J del Cédigo Penal, y a los capitulos
IX (Violacién de Libertad Sexual), X (proxenetismo) y XI ( Ofensas
al Pudor) del titulo IV del Libro Segundo del C.P.

1.3 La retractacion 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.

Corresponderd 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 imputa-
do. Confesién o no, su declaracién debe ser objeto de comprobacion
en el proceso, principalmente en la fase de actuacién de pruebas, es
decir, en el juicio oral.

2. LA PRUEBATESTIMONIAL

La naturaleza del delito o las circunstancias en que ocurrio,
muchas veces no permiten encontrar suficientes elementos probato-
rios, por lo que se acude generalmente a la busqueda de elementos
indiciarios aportados por ¢l 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 tras-
cendental importancia, pues de su contenido, igualmente, se podrin
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 constituye una de las
pruebas de mayor recurrencia en el proceso y, por cierto, la base
probatoria que puede decidir un caso penal. Para RAMOS MENDEZ(157),
. uno de los elementos tipicos de la investigacién 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
relacionadas con el delito, o la informacién que guarde relacién con
el presunto autor, o con los medios utilizados o los efectos del delito.

La declaracion del testigo debe recibirse con cautela y bajo criterios
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 Eltestimonio

El testimonio, en sentido amplio, aparece como una manifestacion
humana de un conocimiento pretérito y el término se emplea para dar
razon de un hecho percibido a través de los sentidos. Puede ser histérico,
politico, cientifico, religioso, social o judicial(158). Este tltimo es el que
nos interesa por cuanto es aquel que se presta ante un érgano judicial
con fines probatorios.

El testimonio judicial es la declaracién que una persona llamada
testigo hace ante la autoridad judicial respecto de un hecho del que
ha tenido conocimiento. El testimonio permite informar al juez sobre
determinados hechos que desconoce.

El testigo es la persona fisica que se encuentra presente al momento de
la comision del delito y que es llamada al proceso penal para que declare

(157) Ramos Menpez, F. El proceso penal. Lectura Constitucional, Barcelona, 1993, cit., p. 204.
{158) RopRiGUEzZ, O. El testimonio y sus problemas. Temis, Bogota, 1985, p. 3.
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sobre lo que conoce de los hechos que se investigan. Como lo afirma CAR-
NELUTTL los testigos se encuentran en el ambiente del delito y €l juez, por el
contrario, en el ambiente del juicio159). Es la persona llamada a “referir su
declaracién sobre todo lo que ha visto, oido o palpado o, en fin, de
todo aquello que ha llegado a ¢l por medio de los sentidos, de un
hecho pasado presumible punible y objeto de averiguacion(160).

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 se
debe admitir 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 realizardn las indagaciones necesarias e, inclu-

so, la realizacién de las pericias que correspondan. Se faculta al juez a
decidirla de oficio (art. 162.2).

2.2 Caracteristicas del testimonio

Mencionamos las siguientes:

a) Es una declaracién de conocimiento realizado por persona
fisica, con capacidad legal.

b) Constituye una declaracién verbal prestada ante el fiscal o juez
competente sobre lo que conoce de la comision 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 procedimiento penal.

(159 CARNELUTTI, F. Lecciones... cit., p. 15.
(160) RopRriGuEz O. cit., p. 4.
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c)

d)

g)

h)

j)

No debe mediar forma alguna de coaccion en la declaracion tes-
timonial. El testimonio debe ser libre de promesas 0 amenazas.

El testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos sobre
los cuales podrfa surgir su responsabilidad penal, alcanzando
tal derecho cuando su declaracién pueda incriminar a su con-
yuge 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 formalida-
des que exige la Jey procesal.

Es oftecida por las partes conforme al avance de la investigacion.

El testimonio puede ser espontineo o provocado. Es espon-
taneo cuando se presta ante la autoridad sin previo pliego
de preguntas y en donde el testigo expresa en sus propios
términos ~y de la manera que es mds cémoda— su conoci-
miento sobre los hechos. Corresponderd a la autoridad la
formulacién de las preguntas pertinentes una vez terminada
la exposicién del testigo. Tratard de resaltar los aspectos que
por el nerviosismo o la brevedad de la declaracion no dijo
o no precisé el deponente. Sera el testimonio provocado, si la
autoridad inicia el examen del testigo conforme a un inte-
rrogatorio que previamente ha elaborado.

El testimonio puede ser de cargo o de descargo, segun sean
ofrecidos 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 prohibicién 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 realizard
formulando las preguntas por escrito; si saben escribir,
contestardn de la misma forma, salvo que el sordo pueda
contestar oralmente. En todo caso, el fiscal o juez pueden
disponer —segin sea el caso— la presencia de intérprete o de
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persona habil en el entendimiento con los testigos que tengan
tales limitaciones.

k) El testimonio debe recibirse por separado; la autoridad
debe procurar que no exista comunicacion entre los testigos
(art. 170.3).

1)  El testigo puede ser interrogado por los abogados que inter-
vienen en la diligencia.

m) La ley procesal, a diferencia del cédigo antiguo, permite el
carco entre testigos (art. 182.2), lo que es, en algunos casos,
necesario, pues existe la posibilidad de que los testigos de un
mismo hecho declaren de manera contradictoria o diferente.

Es del caso senalar que el fiscal o el juzgador para efecto de
recibir la declaracion testifical debe de examinar con especial atencién
las caracteristicas de la persona que declara y las circunstancias que
concurrieron en el hecho a fin de fijar su credibilidad y valorar en su
momento el contenido de su testimonio.

2.3 Clases de testigos

- En doctrina se admite la siguiente clasificacién de testigos:

a) Testigos divectos 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 vio el crimen, aquel que escuché el
didlogo entre el imputado y la victima, los gritos de dolor
del agraviado, el ruido de los instrumentos empleados en el
delito, o percibié un olor a quemado en lugar préximo a la
escena del crimen, etc.

b) Testigos indivectos o de veferencin. También se les llama testigos de
oidas, que son aquellos que expresan conocimiento del hecho
por datos suministrados por otras personas o informaciones
captadas de medios de comunicacidn social, de los comentarios
de la gente, de las peliculas, etc. Es el lamado testigo referen-
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cinl que se encuentra regulado expresamente por la ley. En
efecto, el art. 166.2 establece que, en estos casos, €l testigo
“debe sefialar el momento, lugar, las personas y medios por
los cuales lo obtuvo”, incluso se podra actuar de oficio en
el caso de las personas indicadas por el testigo de referencia
como fuente de conocimiento; si ello no se produce, no
podrd utilizarse dicho testimonio.

c.  Testigos de conducta. Son aquellos que acuden ante la autoridad
fiscal o judicial, generalmente a pedido del imputado, a fin de
aportar elementos de juicio sobre la honorabilidad o buena
conducta del imputado.

d. Testigos instrumentales. Son aquellos que acuden al despacho
fiscal o judicial para dar fe de algin documento o del contenido
del mismo o de la firma que allf aparece.

2.4 Obligacion de testimoniar

En principio, todas las personas nacionales o extranjeras, ci-
tadas por la autoridad judicial como testigos, tienen la obligacion
de concurrir a la sede fiscal o judicial, salvo excepciones legales, a
prestar su declaracién y responder con verdad a las preguntas que
se le hagan (art. 163.1).

La ley establece que tratdindose de testigo policia, militar o
miembro de los sistemas de inteligencia del Estado, no pueden ser
obligados a revelar el nombre de su informante. Lo que parece logico
en la linea del trabajo que realizan en sus investigaciones, empero,
la prohibicién no es absoluta, pues pueden mencionar sus nombres
y ser llamados a declarar. De alli que en el pdrrafo siguiente del art.
163.3 se precisa que si los informantes no son interrogados como
testigos, las informaciones dadas por ellos no podran ser recibidas
ni utilizadas. Ello confirma la necesidad de respetar el principio de
legalidad de la prueba y;, ademds, exige la verificacion del testimonio
indirecto. En consecuencia, las partes, pero principalmente el fiscal,
deben de cuidarse bien de ofrecer tales pruebas si antes no han con-
firmado la declaracién de tales personas informantes.
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Conforme al ordenamiento procesal, la autoridad fiscal o
jurisdiccional debe citar como testigos:

a) A las personas ofrecidas por las partes o las que considere el
fiscal durante la fase de investigacién, y por el juez penal en
la fase de juicio oral, aceptadas en la etapa intermedia.

b) A las personas que el imputado considere necesarias para su
defensa o las que especialmente ofrezca para demostrar su
probidad y buena conducta.

El nimero de testigos podrd ser limitado por el juez mediante
auto debidamente motivado (art. 155.2). En tal sentido, por ejemplo,
deberd considerar la reiteracion 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 compaieros de trabajo,
que tiene por objeto poner de relieve su buena conducta.

El testigo deberd ser citado por la autoridad fiscal o jurisdiccional,
fijdndose dia y hora para la declaracién; si no se presenta, se le hard
comparecer compulsivamente por la fuerza publica (art. 164.3). Si
bien la ley no lo dice expresamente, tratdindose de una sola citacidn,
esta debe hacer mencién al apercibimiento de conduccion de grado o
fuérza. También es posible que el testigo se presente espontaneamente
(art. 164.2), lo que significara que se levante el acta correspondiente.
La autoridad fiscal o judicial decidird la recepcién de su declaracién.

Puede afirmarse que el testigo tiene las siguientes obligaciones en
el proceso penal:

a) Obligacién de comparecer, cada vez que sea citado por la
autoridad fiscal o judicial.

b) Obligacién de identificarse con el documento de identidad
respectivo.

¢) Obligacién de prestar juramento o promesa de honor.

d) Obligacién de decir la verdad, caso contrario, incurrird en
delito sancionado por la ley penal (art. 409 CP).
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2.5 No obligatoriedad del testimonio

La ley también establece qué personas no estan obligadas a prestar

declaracién testimonial por razones de parentesco y secreto profesional
* 0 de Estado. Se trata de la declaracién testimonial facultativa, donde
por condiciones personales o circunstancias especiales, el testigo se
puede abstener de prestar testimonio. Podemos sefialar los siguientes
supuestos (art. 165):
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n) Porrazin de parentesco. Se sustenta en la existencia de relaciones

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
testimonio: el cényuge del imputado, los parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y
aquel que tuviera relacién de convivencia con €l. Tal abstencion
se extiende a los parientes por adopcién y respecto de los
cényuges y convivientes aun cuando haya cesado el vinculo
conyugal o convivencial (art. 165.1). La misma norma sefiala
que las personas mencionadas serdn advertidas, antes de la
diligencia, del derecho que les asiste para rehusar a prestar
testimonio, en todo o en parte.

En estos caS(;s, primero debe establecerse el grado de paren-
tesco entre el testigo y el inculpado con la documentacién
respectiva; y luego la autoridad judicial le debe de advertir que
no estd obligado a prestar testimonio, que puede rehusarse a
declarar, en todo o en parte. El testigo decidird si se somete al
examen o presta testimonio solo respecto de algunos aspectos,
o contesta algunas de las preguntas que le formulen.

b)  Porvazin de secveto profesional o de Estado. La razén radica en uno

de los fundamentos de la profesién o culto religioso, el secreto
de lo que conoce en el ¢jercicio de sus funciones; el deber de
reserva que ha de observar respecto de lo que se le confiere
a una persona dentro del dmbito de su funcién profesional o
culto religioso.
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Asi, no estard obligado el abogado del imputado respecto a los
hechos que le hubieren sido confiados por aquel en calidad de defensor;
el médico respecto de lo que le hubiera confiado su paciente, quien
a su vez es imputado por un delito; el sacerdote sobre lo que hubiere
escuchado en confesién del imputado.

Debe recordarse que la Constitucién de 1993 establece como
derecho fundamental, la reserva sobre las convicciones politicas,
filosdficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guardar
el secreto profesional (art. 2, inc. 18) e inclusive el Cédigo Penal prevé
sancion privativa de la libertad y multa a quien revelare informacion
sujeta a secreto profesional (art. 165).

Conforme al Codigo (art. 165.2), deberdn abstenerse de declarar,
con las precisiones legales pertinentes, los vinculados por el secreto
profesional, los abogados, ministros de culto religioso, notarios, médicos
y personal sanitario, periodistas y otros profesionales dispensados
por ley expresa; sin embargo, con excepcién de los sacerdotes, los
profesionales podran declarar cuando sean liberados por el interesado
de guardar secreto.

La ley también comprende a los funcionarios y servidores publicos
que conocen de un secreto de Estado, es decir, de una informacién
considerada como secreta o reservada. En estos casos deberdn hacer
conocer de ello a la autoridad judicial que los cite. En tales casos, el
fiscal o juez deberd pedir informacién al ministro del sector a fin de
verificar si la informacién requerida se encuentra dentro de los alcances
de la reserva de esta ley; si no lo estuviera continuard 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, podrd citar a declarar a los funcionarios ptiblicos
que correspondan e incluso al que inicialmente fue citado, a fin de
que responda a las interrogantes judiciales (art. 165.3). La razén de
esta excepcidn es bastante obvia, se busca proteger al Estado mismo a
través de cualquier informacién clasificada como reservada o secreta y
que compete de manera exclusiva a los funcionarios del mds alto nivel.
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En todos los casos, estas personas serdn advertidas del derecho que
les asiste para rehusar la declaracién, sea en todo o en parte.

-3. ELCAREO

El careo se hace necesario cuando en el proceso penal dos o mds
personas, sean imputados o testigos, deponen sobre hechos que son
materia de investigacién y surgen contradicciones sobre su contenido,
originando discordancia o confusién, ya que se desconoce a quicn
corresponde el dicho sobre la verdad. Conforme a lo dispuesto por la
ley procesal penal, se realizar el careo cuando entre lo declarado por
el imputado y lo dicho por otro imputado, testigo o agraviado, suzjan
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 ¢l objeto del proceso o de una parte de ¢l a partir de
las propias discrepancias que existen en las declaraciones(16b).

La legislacién anterior posibilitaba una confusién entre los
términos careo y confrontacion; sin embargo, el CPP 2004 establece
determinadas distinciones. El presupuesto necesario para el careo
es 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 confrontacién es que existan declaraciones
contradictorias de un mismo sujeto en etapas distintas del proceso
(articulo 378.8: “Durante el contrainterrogatorio, las partes podran
confrontar al perito o testigo con sus propios dichos u otras versiones
de los hechos presentadas en el juicio”).

(161 DL VALLE RANDICH, L. Los medios de prueba en el derecho procesal pendl, cit., p. 123.
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3.1 Naturaleza juridica

La doctrina no ha sido uniforme respecto a la naturaleza juridica
del careo. Se puede apreciar una tendencia orientada a considerarla
como un medio subsidiario o complementario de prueba, y también,
como un medio de prueba. Se sostiene que no se trata de un medio de
prueba, sino de un expediente para la valoracién de una prueba(162),
que es un “medio complementario y negativo de comprobacién al que
se recurre para despejar una situacién de incertidumbre provocada por
manifestaciones discordes™(163).

También se afirma que el careo constituye una diligencia judicial
esencialmente subsidiaria(16%) que se realiza cuando se constatan
contradicciones, divergencias o desacuerdos en las declaraciones
judiciales prestadas por los inculpados o entre ellos y los testigos, y
resulta necesaria para el debido esclarecimiento de tales declaraciones.
De ahi que no se le considera como un medio de prueba, sino como
un instrumento para constatar declaraciones vertidas en el proceso o
factor valorativo de la declaracién testimonial.

Por 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
delos hechos, pues no se trata de una simple declaracién ratificatoria de
discrepancias sino de la oportunidad en manos del juez para “exigir que
den razén de sus afirmaciones, y luego establecer, dentro de su funcién
eminentemente prudente y sicoldgica, 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”(165).

(162) Manzini, V. Tratado de Derecho Procesal Penal.T. 4, traduccién de Santiago Sentis M.
y M. Ayerra, EJEA, Buenos Aires, 1953, p. 214

(163) Véase OMEBA, Enciclopedia Juridica, T. XX, Editorial Bibliogréfica Argentina, Buenos
Aires, 1961, p. 699.

(164) MoNTON REDONDO, A., Proceso Penal, obra colectiva, con Montero A, cit., p. 180, 299.

(165) DEL VALLE RANDICH, L. Los medios de prueba en el derecho procesal pendl, cit., p. 124.

307



PABLO SANCHEZ VELARDE

3.2 Caracteristicas del careo

a) El objeto principal del careo es poder despejar la incer-
tidumbre creada ante las declaraciones vertidas por los
imputados y testigos en el proceso penal. En tal sentido,
la discrepancia y el esclarecimiento constituyen el objeto
principal de la confrontacién(166).

b) Se posibilita el careo entre testigos, a diferencia de la ley
anterior.

¢) No procede el careo entre el imputado y la victima menor
de catorce afos de edad, salvo que quien lo represente o su
abogado defensor lo solicite expresamente (art. 182.3)(167),

d) Enladiligencia, el juez les preguntard a las partes si confirman
o modifican su declaracién anterior y las invitard, si fuera
necesario, a referirse reciprocamente a sus versiones {art.
183.1). Es decir, a que se expresen directamente, entre si,
sobre lo que cllos sostienen.

e) Seguidamente el fiscal y las demds partes podran interrogar
a las personas sometidas a careo sobre los puntos materia
de contradiccién y que determinaron la procedencia de la
diligencia. En tal sentido, fijados los puntos controvertidos,
solo se formularin preguntas que guarden relaciéon con
lo dicho, salvo que del mismo careo surja la necesidad de
repreguntas sobre temas conexos.

f) La autoridad judicial valorari el careo conjuntamente con
las demas pruebas actuadas, en especial, con las referidas
anteriormente por ellos. De tal manera que si se acredita la
falsedad del testimonio, este carecerd de valor probatorio.

g) Debe afirmarse la importancia de los principios de inmediacién
y contradiccion expuestos en la diligencia de careo.

(166) |bidem, p. 125.
167) Que ya habia sido dispuesto por la Ley N.° 27055 que modifica el codigo procesal
antiguo.
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4, LA PRUEBA PERICIAL
4.1 Concepto

La especializacién y el adelanto del conocimiento cientifico
hace vital este medio probatorio en la dindmica del proceso penal.
FLORIAN(168) la define como “el medio de prueba que se emplea para
transmitir y aportar al proceso nociones técnicas y objetos de prueba,
para cuya determinacién y adquisicion se requieren conocimientos
especiales y capacidad técnica”. En tal sentido, la procedencia de la
prueba pericial se encuentra regulada en el articulo 172 del Codigo:
“La pericia procederd siempre que, para la explicaciéon y mejor
comprension de algin hecho, se requiera conocimiento especializado
de naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada”.
Asimismo el Cédigo establece la posibilidad de ordenar una “pericia
cultural” en el supuesto del articulo 15 del Cédigo Penal (error de
comprensién culturalmente condicionado), la cual tendrd como objeto
las pautas culturales del imputado (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 persona que declare sobre hechos o circunstancias que conocio
espontdneamente, aunque utilice para informar aptitudes especiales,
el conocido como “testigo técnico” por ejemplo: un policia, experto
en balistica, que fue testigo presencial de un asalto a mano armada) y
establece que regirdn las reglas de la prueba testimonial.

4.2 Elperito

Elperito, a diferencia del testigo, no es llamado a declarar sobre hechos
que conoce por su propia experiencia, sino por el conocimiento especifico
que posee. Prevalece fundamentalmente el elemento técnico. El perito es
un drgano de prueba que nace desde el proceso penal mismo, mientras
que el testigo existe con independencia de él.

(168) FLoriAN, Eugenio. De la pruebas penales. Tomo I, traduccién de Jorge Guerrero,
Editorial Temis, Bogot4, 2002, p. 351.
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El articulo 173.1 dispone que el nombramiento del perito serd
realizado durante la etapa de investigacién preparatoria, por el juez
competente. En los casos de prueba anticipada, los peritos pueden ser

"nombrados por el juez o el fiscal; asimismo, establece el siguiente orden
de prelacién: se escogerd a los especialistas donde los hubiere y entre
estos, a quienes se hallen sirviendo al Estado, los que colaborardn con
el sistema de justicia penal gratuitamente, y de no existir este tipo de
profesionales, se tomard en cuenta a los designados o inscritos, segin
las normas de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Lanorma procesal —a diferencia de la legislacién anterior— establece
que solo se nombrara a un perito; sin embargo, se podrdn elegir dos
o mids 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
consideracién la propuesta o sugerencia de las partes (art. 173.1). En
el mismo texto(169); se establece que la labor pericial se encomendara,
sin necesidad de designacién expresa, a la Direccidén Ejecutiva de
Criminalistica de la Policia Nacional del Pert, a la Direccién de Policia
contra la Corrupcién y al Instituto de Medicina Legal, asi como a los
organismos del Estado que desarrollan labor cientifica o técnica, los
que prestardn su auxilio gratuitamente.

El perito designado tiene la obligacién de ejercer el cargo, salvo que
esté incurso en alguna causal de impedimento (incisos 1y 2, articulo
165, que regula las causales de abstencién de declarar por parte de los
testigos). Debe ejercer sus funciones con objetividad e independencia,
para lo cual prestard juramento. Esa es la oportunidad para mencionar
si le asiste algiin impedimento. El perito, en virtud de la funcién que le
toca desempefiar, tiene acceso al expediente —técnicamente hablando a

(169) El articulo 173.2 fue modificado por la Unica Disposicion Complementaria Final de!
Decreto Legislativo N.° 1152, publicado el 11.12.2012, También se establece que
“podra encomendarse la labor pericial a universidades, institutos de investigacion
ofirmas juridicas en general, siempre que retinan las cualidades necesarias para tal
fin, con conocimiento de las partes”.
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la carpeta fiscal- y a las demds evidencias para lograr su cometido. Debe
guardar reserva bajo responsabilidad (art. 176).

Segun el articulo 174, la disposicidn (fiscal) o resolucién (judicial)
de nombramiento del perito, precisard: a) el punto o problema sobre el
que incidird la pericia y 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, a los peritos que
estimen necesarios. En ese caso, estaremos ante los llamados peritos de
parte, quienes se encuentran facultados a presenciar las operaciones
periciales del perito oficial, hacer las observaciones y dejar las constancias
que su técnica les aconseje.

4.3 Elinforme pericial

Elinforme pericial es el resultado del trabajo realizado por el perito,
que contiene su opinidn, la explicacién detallada de las operaciones
técnicas realizadas y de los principios cientificos o técnicos en que se
basa. En nuestra nueva legislacién, 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 colegiacién obligatoria; b) la descripcion de la
situacién o estado de hechos, sea persona o cosa, sobre los que se hizo
el peritaje; ¢) la exposicién detallada de lo que se ha comprobado en
relacién al encargo; d) la motivacion o fundamentacién del examen
técnico; e) la indicacion de los criterios cientificos o técnicos, médicos y
reglas de los que se sirvieron para hacer el examen; f) Las conclusiones;
y g) la fecha, sello y firma. Asimismo, menciona que el informe pericial
no puede contener juicios respecto a la responsabilidad penal o no del
imputado en relacién con el hecho delictuoso materia del proceso, ya
que no es funcion del perito dicha determinacién sino ilustrar al juzgador
respecto de un tema en particular, por el cual ha sido nombrado.

311



PABLO SANCHEZ VELARDE

¢Qué sucede en el caso de discrepancia entre peritos? En el
caso que existan varios peritos oficiales y estos discrepen, cada uno
presentar su respectivo informe pericial. En el supuesto que el perito
. de parte discrepe con las conclusiones del informe pericial oficial, puede
presentar su propio informe, que sc ajustard a las prescripciones del
articulo 178. En este caso se debe poner en conocimiento del perito
oficial para que se pronuncie.

4.4 El examen pericial

La prueba pericial debe ser incorporada al proceso penal mediante
la declaracién de los peritos en juicio oral. El examen a los peritos
debe estar orientado a la explicacién de las conclusiones a las cuales
se han arribado. '

Segtin ¢l articulo 378.5, el examen del perito se iniciard con la
exposicién breve del contenido y las conclusiones del informe pericial.
De ser necesario el juez ordenard su lectura. Seguidamente se le exhibird
el informe y se le consultard si corresponde al que ha emitido, si ha
sufrido alguna alteracién y si es su firma la que aparece al final del
dictamen. A continuacidn, se le pedird que explique las operaciones
periciales que han realizado, y serd interrogado por las partes en el
orden que establezca el juez, comenzando por quien propuso la prueba
y luego los restantes.

De existir informes periciales oficiales discrepantes se promoverd,
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. LA PRUEBA DOCUMENTAL

5.1 Concepto

Para CARNELUTTI, el documento constituye una prueba historica,
esto es, “un hecho representativo de otro hecho”. Agrega: “si el testigo es
una persona, que narra una experiencia, el documento puede ser de-
finido como wuna cosa, por la cual una experiencia es vepresentadn; aqui
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el objeto de investigacién debe ser la diferencia entre la representacion
personal y 1a vepresentacion real”(170),

El documento es todo aquel medio que contiene —con el cardcter
de permanente— una representacion actual, pasada o futura, del pen-
samiento o conocimiento, de una aptitud artistica, de un acto, de un
estado afectivo, de un suceso o estado de la naturaleza, de la sociedad
o de los valores econémicos, financieros, etc., cuya significacién es
identificable, entendible de inmediato y de manera inequivoca por
el sujeto cognoscente.

El documento no solo se identifica con algin acto escrito, sino
comprende a todas aquellas manifestaciones de hechos, como las
llamadas instrumentales, (cinta magnetofénica, video, disquetes,
slides, fotografias, caricaturas, planos, representaciones pictéricas,
pentagramas, estampillas, cartas, fax, telegrama, cédigos de comuni-
cacion, férmulas, etc.). En materia civil se establece que documento
es un 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 incorporacién al proceso y su valoracién posterior requieren
de previa observacién, identificacién y analisis. Debe de existir una
relacién directa o indirecta entre el 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 del 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. Asi,el documento
es el centro de la investigacion.

El documento como medio de prueba aparece cuando su conte-
nido se apoya en declaraciones o en informes de personas dentro
del proceso judicial. Son aquellos documentos que forman parte
del proceso y que por si mismos merecen valor en tanto se relacio-

(170)  CARNELUTTI, F. Lecciones, T. |, cit.,, pp. 302y 311.
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nen con el hecho sujeto a investigacién: declaracién del imputado,
testimonial, pericia, etc. En tal sentido, el documento como medio
de prueba se relaciona necesariamente con el érgano de prueba. El
articulo 184 de la ley procesal establece que “se podra incorporar al
proceso todo documento que pueda servir como medio de prueba.
Quien lo tenga en su poder esta obligado a presentarlo, exhibirio o
permitir su conocimiento...”.

Como se puede apreciar, el documento tiene naturaleza represen-
tativa, pero ademads, posee la singularidad de ser un medio de comu-
nicacién, pues la relacién entre el sujeto cognoscente y la fuente de
prueba se manifiesta a través del contenido del documento; también
tiene naturaleza permanente ya que su existencia es por tiempo indeter-
minado, en tanto el documento no sufra algiin deterioro, adulteracién
o desaparicion. También tiene cardcter objetivo dado que existe real ¢
independientemente de la persona de su autor.

De lo que se afirma, también podemos sostener que el documento
tiene la finalidad de preservar de forma fidedigna y fiel aquello que repre-
senta. Y dentro de dicha finalidad genérica, se establecen dos finalidades
espectficas: ad probationem, cuando el documento es hecho con la fina-
lidad de demostrar posteriormente la autenticidad de lo representado;
y ad substanciam, cuando por mandato legal, la documentacién escrita
del acto juridico es indispensable para la existencia de este. Por ende,
el documento es considerado elemento constitutivo del acto juridico y
también el medio que sirve para probarlo(171),

5.3 Clases de documentos

El articulo 185 del Cédigo Procesal Penal establece que son
documentos los manuscritos, impresos, fotocopias, fax, disquetes,
peliculas, fotografias, radiografias, representaciones graficas, dibujos,
grabaciones magnetofénicas y medios que contienen registro de

079 gl art. 225° del C.C. establece que "no debe confundirse e} acto con el docu-
mento que sirve para probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento
se declare nulo”,
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sucesos, imagenes, voces; y otros similares.” Pero ademds habrd que
comprender el concepto de documentos de la legislacién civil como la
existente sobre documentos publicos y privados.

a) Documento piblico. Es aquel que es redactado u otorgado
siguiendo la formalidad legal por la autoridad publica
competente que da fe publica. Los documentos privados
que son expuestos ante notario solo para autenticar como
suya la firma mereceran fe de lo que ha sido legalizado ante
el notario, es decir, solo de la firma y no del contenido.

De acuerdo a ley (art. 235° del CPC) es documento publico:

1. El otorgado por funcionario publico en ejercicio de sus
atribuciones; y

2. Laescritura publica y demds documentos otorgados ante
o por notario publico, segtin la ley de la materia; y

3. Todo aquel al que las leyes especiales le otorguen dicha
condicion.

La copia del documento piblico tiene el mismo valor que el
- original, si estd certificada por auxiliar jurisdiccional respectivo,
notario publico o fedatario, segiin corresponda.

En tal sentido, constituyen documentos publicos los ex-
pedidos por los funcionarios de los distintos ministerios o
instituciones del Estado; los expedidos por los notarios; los
documentos que se encuentran en los archivos ptiblicos;
los documentos relativos al estado civil de las personas; los
documentos que expidan las autoridades judiciales, y todo
aquel al que las leyes especiales le otorguen dicha condicién.

b)  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. E1 CPC (art. 236) los define
a contrario sensu de los documentos publicos, cuando esta-
ble que “es el que no tiene las caracteristicas del documento
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publico” y agrega que “la legalizacién o certificacién de un
documento privado no lo convierte en publico™.
p p

En materia penal los documentos privados pueden manifestarse
en manuscritos, impresos, documentos escritos a maquina,
grabaciones, filmaciones, planos, cuadros, dibujos, etc. Pero
habrd 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 6rgano jurisdiccional.

Los documentos privados carecen de valor por si solo hasta
que se pruebe su autenticidad y su relacién con el hecho que
se investiga o con la persona imputada del delito.

Habria que agregar que los documentos que tengan decla-
raciones anénimas no podran ser utilizados en el proceso,
salvo que constituyan el cuerpo del delito o provengan del
imputado (art. 184.3).

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 investigacién del delito, salvo dispensa, prohibicién 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
allf que durante la investigacién fiscal, dicha autoridad podra solicitar
al tenedor del documento su presentacion o exhibicién voluntaria del
documento, caso contrario, debera solicitar la autorizacion al juez
para proceder a su incautacion (art. 184.2).

5.5 Reconocimiento de documentos

Conforme ya se ha realizado en la prictica, la ley establece el reco-
nocimiento del documento por su autor o por quien resulte identificado
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segun su voz, imagen, huella, sefial u otro medio, as{ como por aquel
quien efectud el registro, incluso, podran ser llamados en calidad de
testigos (art. 186.1). En el mismo sentido, se podrd 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 reconocer, como
cuando deba reconocer documentos presentados dentro del proceso
por algunas de las partes, como aquellos realizados en la investigacién
policial (acta de incautacién).

5.6 Otras caracteristicas

a) Los documentos en idioma distinto al espafiol serdn traducidos
oficialmente.

b) Si se trata de un documento en cinta magnetofénica, la
autoridad judicial (fiscal o juez) dispondra su trascripcién.

c) La autoridad judicial podrd requerir informes que consten
en registros oficiales o privados. Su incumplimiento, retardo,
talsedad o ocultamiento de datos, serdn sancionados con multa,
sin perjuicio de la accién penal que corresponda y de la dili-
gencia de inspeccidn, revisién o incautacion del documento,
s1 fuera el caso (art. 188).

6. VALORACION DE LA PRUEBA

6.1 Concepto basico

La actividad probatoria encuentra su momento culminante cuando
se procede judicialmente(172) a la valoracién de la prueba(173). Se espera

(172) | a exclusividad de la valoracion de la prueba lo es para que el juez dicte senten-
cia y obviamente, es distinta a la que corresponde al fiscal y a las partes, a fin de
sustentar sus posiciones.

(173} Véase GERHARD WALTER. Libre apreciacién de la prueba. Investigacién acerca del
significado, las condiciones y limites del libre convencimiento judicial, version
castellana de Tomds Banzhaf, Editorial Temis, Bogota, 1985.
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alcanzar la verdad sobre los hechos mediante la prueba y esta 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(174),

En tal sentido, todo el procedimiento probatorio debe
obedecer a criterios judiciales fundamentales de legitimidad, orden
procedimental, pertinencia y contradiccion. El objeto del proceso
debe quedar plenamente satisfecho para que se cumpla la excelsa
funcién jurisdiccional: juzgar.

La valoracién de la prueba es definida como la operacién
intelectual —que realiza el juez de juzgamiento— destinada a establecer
la eficacia conviccional de los medios de prueba recibidos en el decurso
del debate(175). La valoracién de la prueba determina el grado de
conocimiento que posee el juzgador.

La prueba aportada en el debate contradictorio tendrd como norte,
a efectos de destruir vilidamente la presuncion 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 percepcion de haber
alcanzado la verdad es firme, se dice que hay certeza, que podria ser
definida como la firme conviccion de estar en posesion de ln verdad.

Como es sabido la prueba, no solo puede generar certeza en torno
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 positivos y negativos, con el detalle que los
positivos son superiores—.

(174 AraNGO EscopAr, Julio. “Valoracion de la prueba en el proceso penal’, en AAVV.,,
serie Justicia y Derechos Humanos/2, Guatemala, 1996, p. 111.

175 CarrErATA NORES. La prueba en el proceso penal. 4.2 edicién actualizada y ampliada,
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 45.
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6.2 Sistemas de valoracion de la prueba

La historia y el derecho comparado reconocen hasta tres sistemas
de valoracion de la prueba: a) sistema de la prueba legal o tasada, b)
sistema de la intima conviccidn, y c) sistema de la sana critica racional
o libre conviccion. Nuestro legislador ha introducido este dltimo sis-
tema, pues expresamente sefiala que “en la valoracién de la prueba el
juez debera observar las reglas de la 1égica, la ciencia y las mdximas de
la experiencia, y expondri los resultados obtenidos y los criterios adop-
tados” (art. 158.1). En consecuencia, como ensefia VELEZ MARICONDE,
s¢ “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 I6gica, de la psicologia y de la experiencia comdn”. Agrega
el maestro argentino que “estas reglas de la sana critica racional, del
‘correcto entendimiento humano’ —contingentes y variables con relacién
a la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y permanentes en
cuanto a los principios légicos en que debe apoyarse la sentencia— son
las tnicas que gobiernan el juicio del magistrado™(176),

De ahi que se afirme que la libre valoracién de la prueba supone que
los distintos elementos de prueba pueden ser libremente ponderados
por el tribunal de instancia. A este 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 alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda
deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado(177),

Hay entonces dos aspectos importantes que hacen de este sistema
de valoracion de la prueba la de mayor aceptacidn en sistemas como el
nuestro: a) la libertad de convencimiento judicial sobre la prueba, en

(176) VELEz MARICONDE, A. Derecho Procesal Pendl, cit., p. 363.

177 Sentencia del Tribunal Constitucional espanol N.231 de 1981, de 28 de julio, cit., por
Ramos MENDEz, F. El proceso penal. Lectura Constitucional, Bosch editor, Barcelona,
1997, p. 357.
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atencion al razonamiento 16gico; y b) la exigencia de expresar cuales
son tales razones judiciales en la motivacién de la resolucién.

CAFFERATA NORES ensefia que la autoridad judicial llegard a conclu-
siones sobre la prueba en plena libertad de apreciacién pero observando
normas de la l6gica, de la psicologia y de la experiencia, con obligacién
de expresar las razones de tal convencimiento y los elementos de prueba
en que se sustenta. Con ese fin se exigen dos requisitos importantes:
la descripcién del elemento probatorio y su valoracidn critica, a fin de
fundar la conclusién que en €l se apoya(178),

6.3 La valoracion de la pruebay el in dubio pro reo

El sistema de la libre conviccién o sana critica racional, al igual
que el de intima conviccidn (criterio de conciencia), establece la
mads plena libertad de convencimiento de los jueces; sin embargo,
en el primero se exige que las conclusiones a que se lleguen sean el
producto légico y racional de las pruebas en las que se las apoye. En
este sistemna de valoracién de la prueba existe un deber de motivacién
de las resoluciones judiciales.

La certeza a que ha de legar el juzgador sobre la prueba actuada
va a determinar que la sentencia sea absolutoria o condenatoria. Sin
embargo, es posible que dicho convencimiento judicial no llegue
a concretarse por la presencia de determinadas dudas en el juicio
valorativo del juez. En estos casos, el 6rgano jurisdiccional juzgador
debe inclinarse a favor del procesado.

El principio i dubio pro veo tiene toda una doctrina que lo sustenta
y que es imperativo para los jueces por mandato constitucional, pues
ha de aplicarse la ley mds favorable al procesado en caso de duda o
de conflicto entre leyes penales (art. 139, inc. 11, Const.). Ademds,
el nuevo Cédigo Procesal sefiala expresamente en su titulo preliminar
que trata del principio de inocencia, que “en caso de duda sobre la
responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado” (art. II. 1).

(178)  CAFreERATA NORES, J. La prueba en el proceso penal. cit., pp. 42y 43.
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Este principio guarda estrecha relacién con la presuncion de
inocencia. En efecto, ninguna persona puede ser considerada como
culpable hasta que se pruebe el hecho materia de imputacién y el juzgador
lo exprese en una sentencia condenatoria y motivada. Es mis, se ha
afirmado que el i dubio pro reo constituye un corolario del principio
constitucional 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 solo a no condenar sino a absolver al acusado al no obtener certeza”.

Se ensefia en la jurisprudencia espafiola que ambas son manifestacio-
nes de un genérico fiwor vei, pero que existe una diferencia sustancial, pues
el derecho a la presuncion de inocencia desenvuelve su eficacia cuando
existe una falta absoluta de pruebas o cuando las practicadas no retinen
las garantias procesales; y el principio jurisprudencial in dubio pro veo que
pertenece al momento de la valoracién o apreciacién 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(179),

Por otro lado, el in dubio pro reo encuentra su ubicacién natural
en el dmbito de la valoracién de la prueba y no en otro momento
procesal —por que es el Tribunal de inmediacién—. De modo que si el
6rgano juzgador no esta convencido del resultado de la prueba por
tener una duda razonable, aplicard el i dubio pro reo(139). A contrario
sensu, no aplicard tal principio, si al momento de dictar sentencia el
juzgador considera que no hay pruebas para la condena, o aquellas
son insuficientes; por lo tanto, deberd absolver al imputado segiin esos
criterios (falta de pruebas o insuficiencia probatoria).

6.4 Reglas a observar en la valoracion de la prueba

La aplicacién de las reglas de la Iégica, la ciencia y las mdximas de
la experiencia en la valoracién de la prueba —a las que hace referencia

(179) Véase Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N.° 140/1985, del 21 de octubre,
cit., por Ramos MENDEz, F. El proceso penal. Lectura Constitucional, cit., p. 360.
(180) Ramos MENDEZ, F. El proceso penal. Lectura Constitucional, 3.2 edicion, cit., p. 359.
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el articulo 158 del Cdédigo, en concordancia con el articulo 393—
dependerd del caso concreto que se aborde.

Como ya lo hemos anotado precedentemente las maximas de la
experiencia se originan de la observacién repetida de casos particulares
que generan una apreciacién constante y aceptada para casos poste-
riores. Por su parte, las reglas de la légica, conformada por principios
tales como “el de no contradicciéon” y el “de la razén suficiente” y la
ciencia —en tanto sean pertinentes—, deberdn ser tomadas en cuenta por
el juzgador para formar su conviccion.

6.5 Criterios particulares de valoracion

La regla bdsica, en cuanto a la valoracion de la prueba, es la sana
critica racional (art. 393). Ahora bien el Cédigo, recogiendo la juris-
prudencia, ha establecido reglas valorativas que en cierta medida se
hacen necesarias. Cabe anotar que estos criterios reglados deben ser
la excepcidn a efectos de no llegar al sistema tasado de valoracién.

6.5.1 Valoracion de la declaracion de testigos de referencia, de
arrepentidos o de colaboradores

Los testigos de referencia son aquellos que conocen del hecho
delictivo de manera indirecta; los arrepentidos o colaboradores,
técnicamente, son coimputados que optan por desvincularse de una
asociacién delictiva y colaboran con la administracién de justicia
delatando a los coimputados. En esos supuestos, la norma establece
que existe una necesidad de corroboracién de las declaraciones refe-
renciales, y de los colaboradores o arrepentidos (art. 158.2).

6.5.2 Valoracion de la prueba indiciaria

Mencién especial merece el tema de la controvertida “prueba
indiciaria”, 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
vélidamente una sentencia condenatoria.
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6.5.2.1 Concepto de prueba indiciaria

En términos de MIXAN MASS, la prueba indiciaria es aquella
actividad probatoria de naturaleza necesaria discursiva e indirecta,
cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta en la obtencién del
argumento probatorio mediante una inferencia correcta(81).

La prueba indiciaria relaciona los conceptos de becho indicio, como dato
real, cierto, objetivo y el hecho consecuencia, es decir, lo que permite descubrir
o comprobar. Existe pues, como lo expresa MARTINEZ ARRIETA(182) “un
hecho indicio acreditado por prueba directa, al que se asocia una regla de
la ciencia, 0 una mdxima de la experiencia o, incluso, una regla de sentido
comun. Esa asociacién va a permitir la acreditacién de un segundo hecho,
consecuencia a través de un engarce que debe ser racional y logico”.

Pero resulta necesario distinguir entre prueba indiciaria e indicio.
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. Este es un concepto restringido
de la prueba indiciaria, que se manifiesta a través de un dato cierto, real,
conocido de cardcter objetivo y que, como se ha dicho, forma parte del
todo que, precisamente, es la prueba indiciaria. Entonces, no se pueden
identificar y menos superponerse el indicio a la prueba indiciaria.

El indicio(183) que proviene de la voz indicium, es aquel dato real,
cierto, concreto, indubitablemente probado, inequivoco e indivisible

(181) MixAN MAss. F. Prueba indiciaria. Ediciones BLG, Trujillo, 1992, p. 18.

182)  MaRTINEZ ARRIETA, Andrés. La prueba indiciaria, la prueba en el proceso penal. AA.VV.
Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia de Espafia, Madrid, 1993, p. 53.

(183) Respecto a este elemento, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Recur-
so de Nulidad N.° 1912-2005/ Piura, precedente vinculante, en razén del Acuerdo
Plenario 1-2006/ESV-22, de fecha 13 de octubre de 2006-, ha sefialado que “(a)
éste —hecho 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, (b) 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 excluyan el hecho consecuencia [...]"
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y con aptitud significativa para conducir hacia otro dato adn por
descubrir y vinculado con el thema probandum(18%). MIXAN MAss(185)
agrega que el indicio “es un Dato real e indubitable que contienen una
fuente cognitiva primera y fecunda, cuyo significado tiene Ja aptitud
para conducir al descubrimiento, metédico y discursivo del ‘Otro
dato’ que es, o un elemento o una circunstancia de aquello que es
Objeto del procedimiento; descubrimiento 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 relacién
légica entre ese hecho y el que se quiere demostrar. Se trata 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(186). El elemento fundamental en Ja prueba indiciaria es
el razonamiento légico que consiste en deducir o inferir de un hecho
probado otro que no lo esta(187),

6.5.2.2 Clasificacion de los indicios

La doctrina reconoce determinadas clases de indicios, los mismos
que se pueden clasificar en atencidn a ciertos elementos comunes. As{
tenemos: indicios generales y particulares, que dependen de 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 expresa una relaciéon
no necesaria con el hecho indicado o alguna relacién concomitante
con el hecho o la persona del imputado o agraviado: antecedentes,
informes anteriores, etc.; indicio concomitante, subsiguiente'y antecedente,
cuando se acompafia un dato cierto, real al delito mismo, o cuando se

(184) MixAN MAss, F. Prueba indiciaria, cit., p. 21.

(185 MixAN Mass, F. Indicio, elementos de conviccidn de cardcter indiciario. Prueba indiciaria.
Ediciones BGL,. Trujillo, 2008, pp. 30y ss.

(186) DeLLEPIANY, A. Teoria general de la prueba, p. 96, cit., por DEL VALLE RANDICH, Medios de
prueba en el proceso penal, p. 178.

(187)  MARTINEZ RAVE, G. Procedimiento Penal Colombiano, cit. p. 54.
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manifiesta en la realizacién de un hecho posterior de un delito (planes
de fuga, desaparicién de huellas) o cuando los hechos evidencian hechos
anteriores al delito (amenazas, adquisicién de armas, etc.); indicio por
mdvil, por capacidad, por predisposicion, por la oportunidad para delinquir,
por su capacidad intelectual en los llamados delitos informaticos; o por
la civeunstancia 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
antervioves y posterioves al delito, referidas a la conducta del agente antes
y después del delito; indicio de lugar.

El contraindicio no es sino el hecho también indicador que ataca
a los indicios y genera el cuestionamiento de los datos existentes. En
este sentido, se busca anular al indicio inicial y puede ser ocasional o
también preparado, caso en que se llama coartada. Pueden existir dos
datos indiciarios que se contraponen, por ejemplo, respecto del lugar
o tiempo del delito y su relacién con el imputado. También pueden
dejarse ciertos objetos, acondicionarse la escena del crimen, prestar
declaraciones anteriores, hacer uso de técnicas modernas precisamente
para evitar cualquier sospecha sobre la autoria del delito o hacer que
estas se orienten hacia otras personas, 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 estos indicios con
los demds elementos de prueba.

El indicio perfecto no es sino aquel que permite cumplir la
verificacién de hecho indicado mediante el razonamiento debido.

6.5.2.3 Elementos de la prueba indiciaria

El nuevo CPP introduce la prueba indiciaria dentro de las
disposiciones relativas a la valoracién de la prueba. Especificamente,
en el articulo 158.3 se precisan los presupuestos de la prueba por
indicios, que ya nuestra doctrina se ha encargado de desarrollar de
manera especial a partir de los trabajos del profesor Florencio MIXAN
Ma4ss. Conforme a la referida disposicion:
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“Art. 158. Valoracién:

3. La prueba por indicios requiere:

a) Que el indicio esté probado.

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la 16gica,
la ciencia o la experiencia.

c) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos
sean plurales, concordantes y convergentes, asi como
que no se presenten contraindicios consistentes”.

1) Un hecho indicador

2)

Es aquel hecho o circunstancia que nos “indica” y que se con-
vierte en el elemento predominante de la actividad probatoria.
Es la fuente de prueba. El indicio que debe ser auténtico y
debidamente probado. Puede ser un fenémeno, una accion,
una omision, el lugar, el tiempo, la cualidad, etc. Debe ser
un dato cierto inequivoco e indivisible. Contrario sensu, si el
dato es de cardcter dubitativo, incierto o el medio probatorio
es incompleto o disminuido, no se le podrd considerar como
dato indiciario y, por lo tanto, la inferencia que se haga de la
misma desnaturaliza la prueba indiciaria(188),

La relacién o inferencia légica

Constituye el razonamiento que se hace sobre el hecho indica-
dor siguiendo las reglas de la I6gica. Se analizan y se interpretan
los indicios para 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. Segun la I6gica de su razonamiento, se debe pasar des-
de el estado de ignorancia, sobre la existencia de un hecho, hasta
la certeza, superando los intermedios de duda y probabilidad(189).
MIXAN MAss ensefia las reglas del silogismo categérico y de la
inferencia condicional; asimismo, destaca que resulta ineludible e

(188) MixAN Mass, F. Prueba indiciaria, cit., pp. 21-22.
(189)  MaRTINEZ RAVE, G. Procedimiento Penal Colombiano, cit., p. 59.
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3)

impostergable la necesidad de la légica para obtener correcta-
mente el “argumento probatorio” que se refleja en las conclu-
siones de las inferencias realizadas validamente; de lo contrario,
“se incurrird en falacias o paralogismos que irremediablemente
son casos tipicos de razonamientos incorrectos”(190),

FEl 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 empleo
de la inferencia. Es el dato requerido en la investigacién 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 mids indicios; concordantes, que exige que los indicios
sean compatibles entre si, es decir, que no tengan significados
divergentes, sino que constituyan 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, fendmeno, propésito, habito, estilo de vida,
personalidad, dimension, accién, omisién, oportunidad, etc.,
que es materia de indagacién o prueba)”(19D).

La ausencia de indicios negativos o contraindicios “consistentes”

es una exigencia del legislador. Se trata de indicios que se oponen a los
datos indiciarios, debilitindolos o eliminandolos; de alli que sea nece-
saria su debida identificacién y andlisis. Los hechos indicados pueden
ser auténticos, casuales o falsificados(192),

(199) MixAN MAss, F. Prueba indiciaria, cit., pp. 38-41.
a9 MixAN MAss, F. “Indicio, elementos de conviccion de caracter indiciario. Prueba

indiciaria’, cit., pp. 122y ss.

(1920 MixAN MAss, F.“Indicio, elementos de conviccidn de caracter indiciario. Prueba indi-

ciaria’, cit., p. 123. Véanse los casos que presenta el procesalista peruano sobre los
supuestos de contraindicio.

327



PaBLO SANCHEZ VELARDE

6.5.2.4 Otras caracteristicas

a) La acreditacién del indicio a través de prueba directa. El
indicio debe ser probado. Se excluyen las presunciones o
meras sospechas(193) o las apariencias o impresiones resul-
tantes de sindicaciones(194) que no han sido constatadas en
el proceso penal.

b) Los indicios deben ser sometidos a constante verificacion
para su acreditacioén 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 utili-
zacion que de un tnico indicio, que acreditado por distintas
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 apreciacion de la prueba. En este sentido,
nuestra jurisprudencia ha considerado determinados criterios
relacionados con las circunstancias propias del delito, como
la actitud de los imputados y de sus propias declaraciones,
el moévil, Ja participacidn comisiva, de actitud sospechosa,
de mala justificacién, de capacidad comisiva o de indicio de
actitud oportuna.

e) Los indicios deben ser concordantes entre si de manera tal
que permitan alcanzar una conclusién. Siuno de ellos fuera
distinto o divergente, la prueba indiciaria perderd su eficacia
y posibilita rd la duda razonable.

La conclusién ha de ser inmediata, sin que sea admisible que al
hecho consecuencia pueda llegarse a través de varias deducciones o
cadena de silogismos.

(193) Ej. Suprema de 2 de abril de 1997, S. P“C’, Const. N.2 4296-95, en Rojas VARGAS, it p. 288.
(194) Ej, Suprema de 19 de noviembre de 1998, Exp. N.° 4073-98, Lambayeque, en RoJAS
VARGAS, cit., p. 290.
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—Em—

BUSQUEDA DE PRUEBAS
Y RESTRICCION DE DERECHOS

1. INTRODUCCION

El CPP 2004 estructura la actividad probatoria de manera
amplia con bases constitucionales y supranacionales bastante claras,
resaltando sus principios, sus caracteristicas; la forma de la obtencién,
incorporacién y valoracién 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 servirdn para adoptar medidas propias
de las etapas de investigacién e intermedia (adopc1on de medidas
cautelares, acusar, etc.).

Por su parte, la actividad probatoria también comprende
aquellas diligencias de investigacién que suponen la busqueda de
fuentes de prueba que, potencialmente, implican la afectacién de
derechos fundamentales de la persona. SAN MARTIN CASTRO sefnala
que existen diligencias de averiguacién directas, que no afectan
derechos fundamentales relativos y “otras que comportan limita-
ciones de esos derechos fundamentales relativos, de suerte que sus
requisitos —por tratarse de actos constitucionales garantizados—
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estdn definidos directamente por la Constitucién y sometidos a
determinados principios”(195).

Por ello es importante destacar dos presupuestos necesarios:
primero, que las medidas restrictivas resulten indispensables para los
fines de investigacién y conforme a ley; y segundo, que la medida debe
ejecutarse con las garantias debidas para la persona afectada.

2. CONCEPTO

En el texto del Codigo 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 utiles para la prevencion y/o comprobacion del delito,
evitar la fuga o el ocultamiento de bienes relacionados con el delito,
que permitan tener un mejor conocimiento de los hechos aconteci-
dos, pero que afectan o restringen los derechos fundamentales de la
persona. Unas serdn medidas instrumentales restrictivas de derechos
y otras medidas provisionales con funcién cautelar, aseguradora de
la prueba o tuitiva-coercitiva(196),

3. PRINCIPIOS

A decir del profesor argentino BINDER(97), los principios y
garantias buscan evitar el efecto de un desborde del poder punitivo del
Estado. A su vez impiden utilizar técnicas prohibidas de averiguacion
de la verdad, 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

(195 SaN MARTIN CasTro, César. “Busqueda de pruebas y restriccion de derechos”, en
Actualidad Juridica, N.° 144, Lima, p. 251.

(196) SAN MARTIN CAsTRO, C. Bsqueda de pruebas y restriccion de derechos, cit., p. 251.

(197) BINDER, Alberto M. / PERez GALAMBETA, Alfredo / MixAN Mass, Florencio / BURGOS MA-
RINOS, Victor, “Reforma del Proceso Penal en el Per” Centro de Estudios para la
Reforma de la Justicia, Democracia y Libertad CERJUDEL, BLG Ediciones, Trujillo,
2005, p. 49.
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inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional, establecida
a favor del procesado.

La restriccién de derechos fundamentales del sujeto en la bisqueda
y obtencién de fuentes de prueba en el contexto de un proceso penal,
debe estar informada de los siguientes principios: legalidad, suficiencia
indiciaria, jurisdiccionalidad, motivacién y proporcionalidad. El cumpli-
miento cabal de esos principios legitima la intervencion de los érganos
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. Veamos en qué consiste cada uno de estos principios:

3.1 Principio de legalidad

Toda intromision a los derechos fundamentales de la persona
debe estar previamente disefiada en las leyes correspondientes. La
previsién legal de la limitacién de un derecho fundamental constituye
una garantia a favor del afectado; sin embargo, no solo debe estar
prescrita la posibilidad de su adopcidn sino los presupuestos de su
aplicacién, su contenido y sus limitaciones. La ley debe estar en
condiciones de responder a las siguientes interrogantes: cudndo,
c6mo y cudnto se limita un derecho fundamental. E1 Cédigo Procesal
Penal recoge este principio en los siguientes términos: “Cuando
resulte indispensable restringir un derecho fundamental para lograr
los fines de esclarecimiento del proceso, debe procederse conforme
a lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con las debidas garantfas 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.
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3.3 Principio de jurisdiccionalidad

En principio, solo los érganos jurisdiccionales estdn facultados
para restringir derechos fundamentales; sin embargo, es necesario
precisar que existen determinados actos que pueden ser dispuestos
por el fiscal o la Policfa, cuando esté de por medio el éxito de los
resultados de la investigacién u otros intereses (ej.: el allanamiento
policial en caso de flagrancia).

3.4 Principio de motivacion

El deber de motivacidén de las resoluciones judiciales es una
exigencia constitucional. En ese sentido, el Codigo Procesal Penal, en su
articulo 203, resalta el siguiente presupuesto necesario: “La resolucién
que dicte el juez de la investigacién preparatoria debe ser motivada”.
Sin embargo, tal exigencia no solo es predicable para las resoluciones
judiciales, también lo es para los requerimientos fiscales.

3.5 Principio de proporcionalidad

SAN MARTIN CASTRO(8) incorpora los principios precitados,
como subprincipios del principio de proporcionalidad. Sumado a
ellos, el mismo autor menciona otra categoria de subprincipios tales
como idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta, los mismos que
son intrinsecos a la medida limitativa de derechos. Este tltimo grupo
de subprincipios mencionados, a nuestro entender, es el que dota de
contenido esencial al principio de proporcionalidad.

El subprincipio de idoneidad exige que la medida a adoptar deba
ser cualitativamente apta para alcanzar Jos fines previstos. Por su
parte, el subprincipio de necesidad implica que, en el caso concreto,
no se hubiera podido elegir otra medida menos gravosa, que tenga la
misma efectividad. Por tltimo, el subprincipio de proporcionalidad
estricta importa que la intensidad de la lesién sea proporcional a la
gravedad de la infraccién cometida.

(198 San MarTiN CasTro, C. Busqueda de pruebas y restriccion de derechos, cit., p. 251.
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4. MEDIDAS EN PARTICULAR

Algunas de las medidas son nuevas y quizis por ello resulten
de dificil aceptacion, por la restriccion de derechos que implica, no
obstante, se confia en la comprension ciudadana en atencidn a los fines
que se persiguen.

El CPP 2004 reconoce medidas que no requieren autorizacion
judicial, tales como el control de identidad policial, la videovigilancia
y las pesquisas; y aquellas que si necesitan autorizacion judicial, entre
las cuales estdn la intervencién 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 exhibicién forzosa,
la incautacién, el control de las comunicaciones y los documentos
privados, la intervencion de las comunicaciones y telecomunicaciones, el
aseguramiento e incautacién de documentos privados, el levantamiento
del secreto bancario y de la reserva tributaria, la clausura o vigilancia de
locales e inmovilizacién.

4.1 Control de identidad policial

- Lalibertad de la persona constituye un derecho fundamental consa-
grado constitucionalmente. La libertad ambulatoria, por su parte, como
parte integrante del contenido del derecho a Ia libertad, se encuentra
reconocida en el articulo 2.24 de la Constitucion cuando se prevé que
nadie serd detenido sino por mandato judicial motivado o por la policia
en caso de flagrante delito. Resaltando este derecho, se establece que no
se permiite 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 necesarios para
determinados casos, cautelando, asimismo, los derechos que la misma
Constitucién regula a favor de las personas.

La naturaleza propia del proceso penal, sobre todo, en fase de inves-
tigacidn, exige, a menudo, establecer diversas formas de restriccion de la
libertad de las personas. Tal es el caso del control de identidad policial,
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que, conforme a su regulacién, constituye una diligencia estrictamente
de naturaleza policial que tiene por finalidad identificar debidamente a
‘una persona que conoce, o que ha participado de los hechos, materia de
investigacién 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 investigacién y prevencion del delito199).

4.1.1 Concepto

Se trata de una forma de restringir un derecho fundamental para
permitir una investigacién mds 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 investigacién inicial, sean dichas personas
potenciales testigos y, por qué no, quizas también involucrados directa
o indirectamente en el hecho. De tal suerte que, desde determinadas
reglas de control de identidad previstas en los articulos 205 y 206 del
Cdédigo Procesal Penal, se proceda a la verificacién correspondiente.

Al respecto, el articulo 205 del Codigo establece que la policia “en
el marco de sus funciones de investigacidn, y sin necesidad de orden del
fiscal o del Juez, podra requerir la identificacién de cualquier personay
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 informacién util para la
averiguacién de un hecho punible”.

El primer presupuesto que ha de tenerse en cuenta en esta forma
de procedimiento preliminar, es que, para dicho control, la policfa
debe de actuar en el dmbito de sus fisnciones de investigacion, es decir,
tratindose de algiin hecho delictuoso que ha ocurrido, una denuncia u
operativo policial, sea 0 no dispuesto por la autoridad fiscal, es decir, las

(199) Véase la Directiva para el desempenio funcional de los fiscales en la aplicacién de los
articulos 205-210 del Cédigo Procesal Penal, aprobada por Resolucion de la Fiscalia
de la Nacion N.° 029-2005-MP-FN, de fecha 6 de enero de 2005.
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mismas circunstancias de la investigacion son las que permiten tomar
la decisién. En consecuencia, no se trata de que a cualquier agente se
le ocurra intervenir a una persona y solicitarle sus documentos porque
sospecha de un delito o que ha intervenido en cualquier delito, sino
que tienen que existir datos objetivos para presumir aquello.

Si bien es cierto quizds la norma no sea muy clara —la correccion
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
limitaciones de derechos obedecen al principio de suficiencia indiciaria
en el marco de la investigacién 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-
card cuando sea necesario recabar informacién ttil 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 prevencién del delito. Se entiende de este modo
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(200).

4.1.2 Reglas en el desarrollo de esta medida

Esta institucion tiene a su vez otras reglas, referidas al modo de
realizacién; vale decir, del procedimiento a seguir, y las podemos re-
sumir asi:

a) El pedido de identificacién de la persona se realiza in situ, es
decir, en el lugar de la intervencién policial. Se le pedirdn sus
documentos de identidad e incluso se le dardn las facilidades

(200 Directiva para el desempefo funcional de los fiscales en la aplicacion de los articulos
205-210 del Cédigo Procesal Penal, citado anteriormente.
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b)

d)

para que las pueda encontrar y exhibir. Una vez constatada la
identidad, esto es, que su documentacion esta en orden, se le
devolvera el documento y se autorizard su alejamiento del lugar.
La disposicién no exige levantamiento de acta, pero pueden
tomarse sus datos de identidad, sin necesidad de levantar acta.

Por otro lado y en cualquiera de los casos que prevé la ley, debe
tenerse en cuenta la posibilidad de que la policia al momento
de la intervencién cuente con los instrumentos informaticos
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 pide sus documentos, asi como la dependencia en
la que ejerce funciones. Lo que resulta natural e incluso necesario
en atencion 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 procederd
a su registro personal, equipaje o vehiculo. Se levantard acta
en caso de que el resultado sea positivo y se detallaran los
objetos encontrados relacionados a la investigacién, as{ como
la identidad de las personas participantes. Los elementos de
juicio o indicios deben ser muy importantes para proceder de
esta manera. Aun en el caso de resultar negativa, la intervencién
puede dejar 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 mds
cercana con fines exclusivos de identificacion: la toma de
huellas digitales y la verificacion de requisitoria.

La persona conducida a la dependencia policial referida
en el caso anterior tendrd 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
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ser tratada como tal. Ello incluye la prohibicién del uso de
esposas para su conduccién. Tampoco puede ser considerada
como detenida aun cuando en la prictica se restringe su
libertad, como se ha dicho, dentro del marco legal y solo
con fines de identificacion.

f) Este procedimiento de conduccién a la dependencia policial
debe de durar solo por un méximo de cuatro horas. Al término
de la diligencia de identificacion, la persona debe retirarse de
la dependencia. Una decisién policial distinta puede generar
la interposicién de una accién de garantfa. Por lo mismo, la
norma procesal establece que el traslado de la persona debe
ser a la dependencia policial mds cercana.

g) LaPolicia debe de llevar un Libro de Registro de Identificacion
Policial, donde consten el motivo, las diligencias y la duracion
del procedimiento. Ello permitird tener un control de las diligen-
cias policiales de esta naturaleza en cada dependencia policial.

h) Para fines de identificacién o cuando sea necesario para las
finalidades del juicio oral, se podrdn tomar fotografias de la
persona imputada, para lo cual se requiere de su consentimiento
y, en caso de negativa, se deberd obtener expresa orden del
fiscal. Luego se levantard acta. Esta disposicion prevista en el
apartado 5 del articulo 205 no resulta clara, pues debemos
entender que la mencién al imputado resulta como consecuencia
de la misma diligencia de intervencion de la persona vinculada
con el delito, pero de la que se desconoce su identidad, y de
aquella persona que intervenida con fines de identificacion se
le encuentren elementos de juicio que posibiliten su relacion
con los hechos que se investigan.

4.1.3 Intervencion fiscal

En los casos en que la diligencia policial se realizare con la inter-
vencién del fiscal, dicha autoridad podrd cuidar de la legalidad y regu-
laridad del procedimiento. Asi, la directiva emitida por la Fiscalia de la
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Nacién establece que el fiscal tomard 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 deberd cuidar que se hayan realizado con criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y respeto de la dignidad de la persona.
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Pero ademds, para estos casos y para el registro de personas expre-
samente establece que el fiscal verificara:

a)

b)

La debida identificacién del efectivo policial que interviene,
su dependencia policial e incluso, de ser el caso, la placa del
vehiculo utilizado en la diligencia de intervencion.

El documento de identidad presentado por la persona inter-
venida, sea DNT o carné de extranjerfa o pasaporte. Si fuera
extranjero, licencia de conducir, libreta militar, partida de
nacimiento o cualquier otro documento que permita su identi-
ficacién en el momento. Ello amplia el marco de documentos
que puedan ser utiles para la identificacién inmediata de la
persona intervenida.

Las facilidades que la policfa brindé al intervenido para la
ubicacién y exhibicién de los documentos de identidad.

La devolucién de documentos a las personas debidamente
identificadas y su autorizacién para el retiro del lugar.

Si la intervencidn fuere arbitraria dispondra la devolucidn de
los documentos y el cese de la restriccién de la libertad del
intervenido, ademds, procederd conforme a ley respecto del
efectivo policial que intervino.

En las dependencias policiales, verificard 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
derecho de comunicacién con un familiar u otra persona; que no
haya ingresado a una celda o calabozo; si el intervenido accedio
voluntariamente a la toma de impresiones digitales con fines
de identificacién; si el intervenido es un requisitoriado que sea
puesto a disposicién de la autoridad requirente.
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g) En el caso de registro personal, vestimenta, equipaje, bultos
o vehiculos, ante la sospecha fundada de hecho punible (art.
205.3), verificard el levantamiento del acta y la comunicacion
al fiscal; si se trata de registro de la vestimenta de la persona,
verificard el cumplimiento de las formalidades del art. 210 de
la ley procesal, la existencia de objetos o especies relacionados
con delito y el aseguramiento de los mismos con indicacion
de la persona responsable, as{ también que el intervenido haya
autorizado la toma de fotografias o mediciones.

4.1.4 Controles policiales publicos

Ademis de lo dispuesto en la norma que se comenta, también se
han previsto los controles policiales publicos (art. 206), es decir, aquellas
diligencias de persecucién penal que tienen dos objetivos: a) se realizan
para descubrir y ubicar a los participes en un delito causante de grave
alayma social y b) para incautar de elementos probatorios (instrumentos,
efectos o pruebas) ttiles para la investigacién del delito.

Esta forma de control comprende los lugares, vias o establecimien-
tos publicos. Se permite el control de identificacion de las personas que
transiten o se encuentren en ellos asi como el 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
disposicién sefiala que se debe dar cuenta al Ministerio Publico.

En realidad, los controles policiales para casos como los sefiala-
dos 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 ex-
clusivamente investigatorios.

Consideramos que este caso, asi como en el de control personal,
Ja policia debe de proceder con sumo cuidado y con conocimiento del
fiscal, sobre todo en los casos de controles publicos. Pero, ademds, la
misma ley establece que el resultado de las diligencias, incluyendo las
actas, se pondrd de inmediato en conocimiento del Ministerio Publico
(art. 206.2) a fin de disponer las medidas o acciones correspondientes.
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Al mismo tiempo, el fiscal deberd verificar la existencia de los ins-
trumentos o efectos relacionados con la comisién del delito o de las
sustancias prohibidas o peligrosas, en caso de incautacion, las medidas
de aseguramiento con indicacién 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 corregldo o
sometido a las acciones correspondientes.

4.2 Lavideovigilancia

4.2.1 Concepto

La videovigilancia constituye otra forma especial de investigacion
policial para los casos de crimenes violentos, graves o de organiza-
ciones delictivas, en donde el fiscal autoriza a que la policia pueda:
a) realizar tomas fotogréficas o registrar imagenes y b) utilizar otros
medios técnicos determinados para la investigacién u observacion
del lugar de residencia de la persona investigada (art. 207.1). Por el
empleo técnico de este acto de investigacion policial, su inmediatez,
necesidad e irrepetibilidad, el contenido de las cintas o soportes
magnéticos, fotografias o sonidos grabados en diligencia de video-
vigilancia, tiene naturaleza de prueba preconstituida.

Como no puede ser de otra forma, la utilizacion de tales sistemas
de reproduccién mecdnica de imagen y sonido ha de ser respetuosa
con el principio de proporcionalidad, con el derecho al honor y a la
intimidad(201). Debe de recordarse que nuestra Constitucion consagra
el derecho al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y
familiar, as{ como a la voz y a la imagen propias (art. 2. 7).

El legislador permite distinguir dos clases de videovigilancia: 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).

(201 GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal. 1.2 edicién, Colex, Madrid, 2004, p. 361.
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4.2.2 Ambito de aplicacion

El principal presupuesto para el empleo de la videovigilancia
en sus distintas formas radica en la gravedad de los hechos sujetos a
investigacién. Este presupuesto estd constituido por los delitos de
secuestro, extorsién, homicidio calificado, tréfico 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
dedicados al robo de vehiculos, de pasajeros de transporte publico, o
al tréfico internacional de drogas, etc.

Como se podrd apreciar, se posibilita a la autoridad policial el
empleo de los medios técnicos necesarios para la lucha contra la delin-
cuencia grave ¥, especialmente, contra el crimen organizado, pero con
el control fiscal y judicial, y en observancia a principios tan importantes
como la razonabilidad, la proporcionalidad y el 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 ejecucién con mucha cautela, eliminando aquellas
fotografias, imdgenes o audios que no correspondan a los fines de la
investigacion o que afecten a terceros.

4.2.3 Ejecucion

Cuando concurra ese presupuesto, la autoridad policial podrd
hacer uso de cdmaras fotogrificas o de filmaciones con fines investi-
gativos y realizados por el personal especializado. Se incluyen dentro
de este apartado los controles de video que la policia tiene ubicados
en lugares publicos, que, desde luego, tienen contenido y valor
probatorio. Sobre este tltimo aspecto, resulta ilustrativo lo resuelto
por la jurisprudencia espafiola, pues el Tribunal Supremo Espafol
ha estimado legftima y no vulneradora de derechos fundamentales
la actividad de filmacién de escenas presuntamente delictivas, que
sucedian en vias o espacios publicos, y ha considerado que se nece-
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sita autorizacién judicial para la captacién clandestina de imdgenes y
sonidos en domicilios o lugares privados(202).

Los medios del apartado b) del articulo 207.1 son muy especi-
ficos y, a la vez, especiales, pues van a exigir el empleo, quizds, de los
mismos mecanismos técnicos o sofisticados que los usados para captar
imdgenes de video, fotos o voces, pero dentro del inmueble donde se
encuentra la persona investigada; de allf la exigencia de autorizacion
judicial. Estos casos deben ser reservados a delitos muy graves.

4.2.4 Intervencion fiscal

Estas medidas se disponen por el fiscal, de oficio o a pedido de
la policfa. También son autorizadas por el juez y se realizardn sobre la
persona investigada y otras personas, si estas estuvieran relacionadas
con los imputados o sean necesarias para cumplir con la finalidad de
la investigacién. Se precisa que tales diligencias especiales se realizan
sin conocimiento del afectado.

En el caso de que la decisién corresponda al Ministerio Publico, el
fiscal deber4 emitir una disposicién de procedencia o improcedencia, la
que debe ser motivada y segin los principios de razonabilidad, opor-
tunidad, proporcionalidad y necesidad de la investigacion. En cuanto a
los limites de su utilizacidn, la ley establece que se siga el procedimiento
previsto por el articulo 230 referido a la intervencidn telefénica.

De acuerdo a la directiva del Ministerio Publico, publicado en
enero del 2005, mediante resolucién N.° 029-2005-NP-FN, el fiscal
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 imdgenes
o sonidos. En la prictica, en cumplimiento de lo dispuesto por la ley
procesal, la policfa levantard un acta de registro de imdgenes de video,
y precisard los presupuestos de su ejecucion (delitos violentos, graves u
organizaciones delictivas), el lugar donde se realiza la diligencia, el lugar

(202) Véase la cita en GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal, cit., p. 361.
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donde se realizé la grabacion, la autorizacidn, la transcripcién de los
hechos registrados en la grabacién en video. Igualmente, se indicarin
los dias, horas y detalles que se observa, as{ como la identificacién y
firma de los policias que han intervenido en la diligencia.

Recibida la toma o registro original por el fiscal, cuidard de su con-
servacion, disponiendo las medidas de seguridad. Ademds, dispondra la
trascripcién escrita de los registros de imdgenes. Igualmente se establece
que ejecutada la videovigilancia y culminadas las investigaciones, se podrd
poner lo actuado en conocimiento del vigilado siempre que el objeto de
la investigacion o 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 autoridad judicial; también
esta permitida la expedicién de copias bajo determinados lineamientos
fijados en la citada directiva.

4.3 Las pesquisas, la retencion y el registro de personas

4.3.1 Las pesquisas

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 informacion,
datos, huellas, recopila objetos o efectos materiales, grificos, fotogra-
fias, etc., para el esclarecimiento del delito o para conocer el paradero
del imputado o participes.

EI Cédigo-Procesal Penal, en su articulo 208. 2, sefala que la pes-
quisa tiene por objeto “comprobar el estado de las personas, lugares,
cosas, rastros y otros efectos materiales que hubiere, con utilidad para
la investigacién”.

No consideramos que las pesquisas tengan el cardcter de diligencias
minimas y necesarias para evitar la “desaparicion” de pruebas, indicios
y vestigios como lo sostiene la directiva del Ministerio Publico para
estos casos (art. 3), pues la nota distintiva radica en la brisqueda de ele-
mentos de prueba o informacidn ttiles, etc., o la comprobacién de las
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personas, lugares, los rastros y efectos materiales para la investigacion
del delito, como lo sefiala la ley; pero sf 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 levantard acta.

La ley procesal en el articulo 208.1 establece que la policia, de
oficio, o dando cuenta al fiscal, o por su orden, “podrd inspeccionar
o disponer pesquisas en lugares abiertos, cosas o personas, cuando
existan motivos plausibles para considerar que se encontrardn rastros del
delito, o considere que en un determinado lugar se oculta el imputado
o alguna persona profuga”.

La policfa puede actuar de oficio, pero dando cuenta al fiscal o por
orden de este y en Jos casos donde la naturaleza de los hechos lo requicra.
Seguidamente, busca rastros de delito, de la persona perseguida, de
las pruebas, etc. Esta diligencia se complementa con la elaboracién de
planos, descripciones, fotografias o filmaciones que sean necesarias.

El acta deberd contener la descripcion exacta del lugar donde se
realiza la pesquisa; el motivo y'forma en que se llevé a cabo; el nombre
de los policfas y funcionarios judiciales que intervinieron; el nombre,
caracteristicas y estado de las personas, cosas, rastros o efectos encon-
trados; el levantamiento de planos de sefiales, descriptivos, fotogréficos;
y toda operacién técnica ¢ inventario que sean necesarios.

En el caso que se encontraran menores de edad se comunicard
inmediatamente a la Fiscalfa 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.

4.3.2 Retencion

Con fines estrictos de investigacién policial, también se puede
ordenar la retencion de una persona “cuando resulte necesario que se
practique una pesquisa”. Siendo asi, dispondrd, dando cuenta al fiscal
o por su orden, que las personas que se encuentran en la diligencia
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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 limitacién o nterrupcion de su
libertad ambulatoria por breve término a titulo de retencién y es obvio
que la autoridad policial y fiscal debe de tener fundados motivos para
tal decisién. Naturalmente, tales hechos deben ser registrados en el
libro correspondiente.

Cuando se produce la retencién con fines de pesquisa, el fiscal
deberd verificar que la actuacién policial cumpla con las siguientes
formalidades: que haya informado a la persona el motivo de la reten-
cién asi como los derechos que le asisten; que se haya identificado a
la autoridad que dispuso la retencién; que se haya identificado a las
personas que comparecieron al lugar de la diligencia de pesquisa; que
se hayan precisado las diligencias efectuadas con las personas detenidas;
que la retencién por ningtin motivo supere las cuatro horas y si hubiere
indicios suficientes de que el retenido estd vinculado a la comision de
un delito, el fiscal deberd requerir de inmediato la orden judicial para
extender el plazo de retencién(203).,

Como se puede apreciar, se otorga a la policia determinadas
facultades —siempre dando cuenta al fiscal o actuando por su orden—con
la finalidad de asegurar una averiguacion debida y pronta del delito.
Se tienen en cuenta las distintas formas de criminalidad y la evolucién
que se aprecia de esta en los Gltimos afios. Esto impide, muchas veces,
conocer del hecho en flagrancia delictiva.

Desde esta misma circunstancia, si existen fundadas razones para
considerar que una persona oculta en su cuerpo o dmbito personal
bienes relacionados con el delito, la policia, conforme con la legislacién
procesal (art. 210) procedera a registrarla. Naturalmente, previa a esta
decision, la policfa invitard al intervenido a que las exhiba. En caso

(203) Véase directiva del Ministerio Publico para el desempeno funcional de los Fiscales,
cit, p.3.3.

345



PABLO SANCHEZ VELARDE

de negativa, procederd al registro personal, 1a misma que se realizara
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 investigacién.

Esta diligencia se practica dependiendo de la naturaleza del hecho
que se investiga, y cuando existan fiundadas 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 justi-
fiquen la afectacion de la libertad y el pudor de la persona, en aras
del descubrimiento de la verdad(204). Por ejemplo, en los delitos de
trafico ilicito de drogas, principalmente en la figura de los llamados
“burriers”, diligencia que se realiza en los aeropuertos o en vehiculos
de transporte publico 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 en los casos de contrabando, robo,
secuestro, entre otros, y en los que sea necesario proceder al registro
de la persona imputada o sospechosa con la finalidad de encontrar
bienes u objetos relacionados con el delito. En el caso de que se trate
de distintas personas, se deberd proceder al registro por separado.

Como lo sefiala GIMENO SENDRA, se trata de actos aseguvatorios de
la prueba que recae sobre el cuerpo humano. Se puede entender como
nspeccion corporal cualquier género de reconocimiento del cuerpo hu-
mano(205). Por ello, la exigencia de proceder respetando los derechos
que le asisten a la persona intervenida.

4.3.3 Registro

Conforme a nuestro ordenamiento, el registro comprende no
solo el cuerpo y la vestimenta de la persona, que incluye los maleti-
nes, portafolios, equipos informdticos personales o lo que lleva entre
sus manos, sino también su equipaje, bultos o el vehiculo que utilice

{204 CarreraTA NORES, José. La prueba en el proceso penal. Lexis Nexos, 6.2 edicion, Buenos
Aires, 2008, p. 254.

(205 GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal, cit., p. 378.
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como medio de transporte que, entendemos, debe poseer dominio.
En cualquier caso, la policia actuara dando cuenta al fiscal o por su
orden. Asi, respetard el derecho que tiene el intervenido a que en
dicha diligencia participe una persona de su confianza, siempre que
se la pueda ubicar “rdpidamente y sea mayor de edad”. Este ultimo
presupuesto puede resultar dificil de satisfacer, segn las circunstancias
del hecho o la manera de ubicar a la persona elegida. Ciertamente,
solo 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 afectacién al derecho constitucional
de la intimidad, se debe de cautelar esta diligencia, y seguir los pasos
que la misma ley sefiala: invitacién a la persona intervenida a que
entregue el bien u objeto buscado; hacer conocer al intervenido 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 calificada. También consideramos que dada la naturale-
za de esta diligencia, debe procurarse la intervencién fiscal o de un
testigo, pues la excepcién se puede convertir en regla.

4.4 Laintervencion corporal

4.4.1 Concepto

Esta diligencia puede entenderse como todo acto de coercién
sobre el cuerpo del imputado por el que se le extraen determinados
elementos para realizar sobre los mismos analisis periciales tendientes
a averiguar el delito o la participacién del imputado(206), El mismo
GIMENO SENDRA, siguiendo la doctrina alemana y atendiendo al
grado de sacrificio del derecho a la integridad fisica, considera que
las intervenciones corporales se clasifican como sigue: a) leves o ba-
nales, aquellas que comprenden la extraccién 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,

(206) GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal, cit., p. 379.
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que son aquellas intervenciones que pueden poner en peligro la salud
u ocasionar sufrimientos a la persona(297),

4.4.2 C(lases de intervenciones

Nuestra legislacién procesal regula la intervencién corporal en los
articulos 211-213 para tres casos: del imputado y de otras personas;
para la prueba de alcoholemia; y en todos aquellos establec1dos en las
reglas de procedimiento.

Tratdndose de la intervencion corporal del imputado, se requieren
determinados presupuestos: a) el examen debe ser dtil para establecer
hechos significativos de la investigacion(208), b) se requiere pedido
del fiscal y autorizacién del juez de la investigacién preparatoria y
¢) el delito debe estar sancionado con pena mayor a cuatro afios. La
autorizacion judicial comprende los andlisis sanguineos, las pruebas
genético-moleculares u otras intervenciones; también exploraciones
radioldgicas. Es necesario sefalar que la decision judicial respecto de
la intervencién corporal debe sujetarse escrupulosamente al principio
de proporcionalidad(209). La ley posibilita el examen aun 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
especializado. En el dmbito de la investigacidn fiscal se deberd

(207} 1dem, p. 380.

(208) E|Tribunal Constitucional espafol ha establecido que la finalidad que se persigue
con la intervencién corporal debe ser la de acreditar hechos constitutivos de
infraccién penal y no Unicamente un hecho indiciario: “un acto instructorio que
limite un derecho fundamental no puede estar dirigido exclusivamente a obtener
meros indicios o 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).

{209 |GLesias CANLE, Inés. “La nueva regulacion de las medidas de intervencién corporal
en el art. 363.2 Lecrim: La quiebra del principio de legalidad”, en Investigacién y
prueba en el proceso penal, obra colectiva, Coordinador Nicolds Gonzalez-Cuellar,
Colex, Madrid, 2006, p. 177.
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b)

d)

g)

h)

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 estar debidamente sustentado
por los especialistas.

En el caso de intervencién corporal de una mujer, esta podrd
estar acompanada por otra mujer o un familiar. Esta es, una
variante tutelar que impone el legislador, que trata de evitar
que el examen corporal se presente como denigrante o humi-
llante para la persona intervenida.

En caso de urgencia o peligro por la demora, el fiscal podrd
ordenar el examen con cargo a que se recabe inmediatamen-
te la confirmacién judicial. Se entiende de casos donde no
exista la posibilidad de generar alguna situacion de riesgo
en la salud del imputado.

Se notificard al abogado del imputado pero en su ausen-
cia se podrd realizar la diligencia con la presencia de otra
persona de confianza del imputado, siempre que pueda ser
ubicada en ese acto.

Se establece que el fiscal o la policia con conocimiento del
primero, sin orden judicial, podrdn disponer minimas inter-
venciones para la observacién, como pequefias extracciones
de sangre, piel o cabellos que no provoquen ningun perjuicio
para su salud y siempre que el experto no la considere riesgosa.
En caso contrario, se solicitard orden del juez, para lo cual
se deberd contar con un dictamen pericial que determine la
ausencia de peligro.

Se levantard acta de la diligencia con la suscripcion de las
personas participantes.

La misma ley establece que tratindose de minimas intervencio-
nes para observacion, como pequefias extracciones de sangre,
piel, cabello que no provoquen perjuicio para la salud, el fiscal
o la policfa con conocimiento del primero, podran autorizarlas,
pero si hubiere riesgo se requerird de una orden judicial.
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Un segundo grupo que puede verse afectado por las intervenciones
corporales lo conforman otras personas que no son imputadas pero
pueden ser examinadas, incluso sin su consentimiento, y en conside-
racién de testigos (art. 212.1).

La misma ley establece que siempre deba ser constatado para el
esclarecimiento de los hechos y cuando se encontrare en su cuerpo
determinada huella o secuela del delito. Con la misma finalidad de
averiguacién de la verdad y que no se afecte la salud, se posibilita la
realizacién de examenes de personas no imputadas, para establecer la
descendencia as{ como la extraccién de sangre, aun sin el consenti-
miento de la persona. Se establece también que los exdmenes y la
extraccién de andlisis sanguineos solo pueden ser realizados por un
médico (art. 212.2). Se puede dar ¢l rehusamiento de estos exdme-
nes y extracciones de andlisis de sangre por los mismos motivos que
existen para los testigos. Por tiltimo, si se tratare 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
corresponderd al juez.

El tercer grupo de casos para la intervencién corporal regulada por
la ley comprende el examen corporal para la prueba de alcoholemia
(art. 213). La disposicién procesal faculta a la policfa, para casos de
prevencién del delito o en intervenciones de control de conduccién
vehicular, a realizar comprobaciones de tasas de alcoholemia en asre
aspirado. Si el resultado del examen es positivo o la persona presen-
ta signos evidentes de haber consumido alcohol u otra sustancia
prohibida, se procederd a la retencién y conduccién a un centro de
control sanitario para realizar la prueba sanguinea u otras, segin la
prescripcién médica. Para la actuacién policial en acciones de preven-
cién y de control en conduccién vehicular, se llevard un libro registro
donde constardn los datos pertinentes y se comunicard al fiscal con
un informe razonado de la intervencion.

Como se podrd apreciar, la intervencién policial viene justificada
por los casos ya sefialados para lo cual se deben de tomar los cuida-
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dos necesarios con el fin de no infringir lesién 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 carac-
teristicas de delito, la policfa deberd proceder a la realizacién de dicha
diligencia, haciendo conocer al imputado que tiene derecho a contar
con la presencia de una persona de su confianza, siempre que la ubique
rapidamente y sea mayor de edad. Dentro de esta comprension, bien
puede tratarse de su abogado defensor.

Es necesario sefalar que esta forma de intervencion corporal para
la prueba de alcoholemia, por su inmediatez, no requiere autorizacion
judicial, y también se puede proceder de la misma forma cuando la
policia intervenga en la investigacién de un delito, en cuyo caso, para
cfectos 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).

4.5 Elallanamiento

4.5.1 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 autorizacién de la
persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o
muy grave peligro de su perpetracién”. Sin embargo, la misma norma
constitucional sefiala las excepciones por motivos de sanidad o de grave
riesgo reguladas por la ley (art. 2.9).

En consecuencia, el derecho a la inviolabilidad de domicilio puede
ser restringido en los casos de delito flagrante, orden judicial y por
disposicién de la ley. Interesa destacar en este apartado el allanamiento
por mandato judicial y especificamente a solicitud del fiscal.
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4.5.2 Concepto

El allanamiento es una diligencia de naturaleza policial que tiene
por finalidad el ingreso de la policfa a un domicilio o inmueble con la
finalidad de capturar a la persona investigada o evadida, también para
incautar bienes u objetos relacionados con el delito. Para CABEZUDO
BAJO, la restriccién del derecho a Ja inviolabilidad del domicilio ha de
limitarse en numerosas ocasiones, en virtud de una entrada y registro,
para de practicar la detencién del imputado, asi como para preconstituir
la prueba. Sigue: “Ambos objetivos y, especialmente, la plena eficacia de
las pruebas obtenidas durante el registro, se alcanzardn, 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 restriccion de derechos fundamentales y; en
especial, del principio de proporcionalidad”(210),

En términos de CAFFERATA NORES, 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(21D).

4.5.3 Presupuestos

De acuerdo con la ley procesal, el allanamiento procede fuera
de casos de flagrancia o de peligro inminente de su perpetracion.
Requiere autorizacién judicial a pedido del fiscal y deben de satisfacerse
determinados requisitos. Se exige que existan motivos razonables de
que el imputado o la persona evadida se encuentran ocultos, o que se
hallan bienes o cosas relevantes para la investigacion. El allanamiento
comprende el registro de la casa habitacién, casa de negocio, recinto
habitado temporalmente u otro lugar cerrado y procederd cuando sea
previsible que el acceso al lugar por parte de la autoridad le serd negado
en un acto formal de funcién (art. 214.1). Se afirma en doctrina que

{2100 Caezupo BaJo, Maria José. “La entrada y registro domiciliario en el proceso penal”,
en Investigacién y prueba en el proceso penal, bajo |a direccion de Nicolas Gonzélez-
Cuéllar Serrano, Editorial Colex, Madrid, 2006, p. 117.

(210 CarreraTA NORES, J. La prueba en el proceso penal, cit., p. 233.
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esta diligencia se rige segun el principio de justificacién teleoldgica
que comprende dos actos procesales diferentes: 1) la entrada: la
detencion del sospechoso y/o registro; v 2) el registro y la prueba
preconstituida(?12). De encontrarse la persona buscada se procederd
a su detencién, siempre y cuando hubiere orden judicial para ello.
Igualmente, si se encontraran bienes u objetos relacionados con el
delito, se procedera a la incautacién.

Lasolicitud fiscal debe ser circunstanciada, clara y precisa. A su vez,
indicard el lugar o lugares exactos del allanamiento de su finalidad; las
medidas de coerciéon que correspondan, por ejemplo, la detencién de
la persona investigada, la incautacién de bienes u objetos y el tiempo
aproximado de la diligencia. Los mismos datos deben de aparecer en
la resolucidn judicial, ademas del nombre del fiscal autorizado. Dicha
orden tendrd una duracién maxima de dos semanas, salvo que se haya
expedido para un tiempo determinado. Es necesario precisar que la re-
solucién judicial debe de sujetarse a una especial exigencia constitucional
de motivacion, radicada en el juicio de ponderaciéon que justifique la
limitacién del derecho fundamental afectado, ademads de observar los
principios de proporcionalidad (relacionada con la gravedad del delito),
idoneidad (atil para alcanzar la finalidad perseguida) y necesidad (si
resulta Ja menos grave entre otras medidas)(213).

4.5.4 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
cuando considere que las mismas puedan ocultar bienes delictivos; por
lo mismo, también puede ordenar la retencidn, fundamentando dicha
medida (art. 217.2). Lo mds importante en la solicitud y decision

{212) Cpasezupo BaJo, Maria. La entrada y registro domiciliario en el proceso penal, cit., p.
122. Agrega la autora que el registro constituye un acto de investigacion indirecto,
en la medida en que permite la practica de otros actos de investigacién (recono-
cimientos periciales, declaraciones de testigos), pero su principal funcién reside
en la recogida y aseguramiento de las fuentes de prueba.

213) |dem, p. 129.
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judicial 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 practicara la diligencia. Se debe de entregar copia de la
autorizacién al imputado siempre que estuviere presente; sino estan, a
sus familiares; si no hubiera nadie, se dejard la copia a un vecino. A estas
alturas, estd claro que la diligencia se practica aun cuando el imputado
o sus familiares u otras personas no estuvieran presentes en el lugar.
Debe de agregarse que de lo actuado en la diligencia de allanamiento
se dejard constancia en acta(214).

4.6 La exhibicion forzosa e incautacion de bienes

- 4.6.1 Concepto

La exhibicion forzada de bienes y su posible incautacion cons-
tituyen también actos propios de investigacion policial con fines de
busqueda de elementos probatorios, de averiguacién del delito y deter-
minacién de sus autores y participes. Esta diligencia de investigacién
se decide cuando la persona se negare a exhibir o entregar el cuerpo
del delito o los bienes relacionados con el mismo.

4.6.2 Presupuestos

La ley procesal regula esta diligencia en los articulos 218-223 y
establece que se requiere de autorizacion judicial, previa peticién 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 ¢l o
que sean necesarios para el esclarecimiento de un delito. Sin embargo,
tratdndose de delito flagrante o de peligro inminente de su perpe-
tracién, la policfa no requerird ni solicitud fiscal ni orden judicial,
pero deberd dar cuenta de la ejecucidn al fiscal. La ley establece que
cuando exista peligro por la demora, la exhibicién o la incautacién

(214 Cabe sefalar que el allanamiento también se puede realizar sin mandato judicial cuando
se trate de flagrante delito, de manera que deje constancia de todo lo actuado en acta.
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deber4 disponerla el fiscal. En todos los casos, el fiscal debera requerir
del juez la resolucién confirmatoria, pues el juez de la investigacion
preparatoria actia como juez de garantfas.

La autorizacién judicial deberd contener todos los datos
necesarios asi como el nombre del fiscal, la designacién del bien a
exhibir o a incautar; de ser necesario, también se puede autorizar
para que se tomen fotografias, se obtengan copias o se filme o grabe
la diligencia de exhibicién o incautacién de bienes relacionados con
el delito (art. 219.1).

4.6.3 Desarrollo de la medida

La diligencia se llevard a cabo inmediatamente por el fiscal con el
apoyo policial. Seguidamente, se puede citar a las partes. Los bienes
objeto de incautacién deben ser registrados con exactitud. En los
casos de exhibicién se cuidard de describir detenidamente el bien,
objeto o documento. Corresponde al Ministerio Publico identificar
al funcionario o persona que asume la responsabilidad o custodia
del material incautado; asimismo, le corresponde determinar las
condiciones y las personas que intervienen en la recoleccién, envio,
manejo, andlisis y conservacién de lo incautado (art. 220.2).

Al igual de las diligencias anteriores, se deben cuidar y respetar
los derechos que le asisten al imputado o persona a quien se le hacen
las exigencias de exhibicién o incautacién.

4.6.4 Exhibicién e incautacion de documentos no privados

La norma procesal también se ocupa de la exhibicién e incautacion
de documentos no privados (art. 224). En tal sentido, cuando una
persona tenga en su poder actos y documentos requeridos, se encuentra
en la obligacién de exhibirlos o entregarlos al fiscal, asi como todo
objeto que detenten por razones de oficio, encargo, ministerio o
profesién. En algunos casos puede tratarse de documentos publicos o
de naturaleza publica que se encuentran en poder de particulares o de
funcionarios publicos, que son de interés para la investigacion fiscal.
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La ley procesal exceptiia los supuestos de secreto profesional o de
Estado. En el primer caso, el fiscal podra hacer las indagaciones y si
considera infundada la oposicién para la exhibicién o incautacion hard
su requerimiento a la autoridad judicial. En el segundo caso, el fiscal
debera dirigirse al presidente del Consejo de Ministros para solicitarle
que confirme el cardcter secreto de la informacién o documentacion.
Si la respuesta es positiva y la prueba es esencial para la definicion del
caso, solicitard una audiencia al juez de la investigacién preparatoria,
con intervencién de las partes, a fin de que decida la clausura de la
investigacién por la existencia de secreto de un Estado, lo que resulta
16gico si se tiene en cuenta la naturaleza de dicha informacion estatal
y lo innecesario que resulta continuar con el proceso (art. 224.3).

4.7 El control de las comunicaciones, interceptacion e incautacion
postal

4.7.1 La inviolabilidad de las comunicaciones y de documentos
privados como derecho fundamental

La Constitucién Politica consagra como derecho fundamental
de la persona el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados.-El Tribunal Constitucional ha establecido que
el concepto de “secreto” e “inviolabilidad” de las comunicaciones y
documentos privados, desde esa perspectiva, comprende a la comuni-
cacién misma, sea cual fuere su contenido y pertenezca o no el objeto
de la comunicacién al ambito de lo personal, lo intimo y lo reservado.
De manera que se conculca el derecho tanto cuando se produce una
interceptacién de las comunicaciones, es decir, cuando se aprehende
la comunicacién dirigida a terceros, como cuando se accede al cono-
cimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ello(215).
Textualmente establece la norma constitucional que “las comunicacio-
nes, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos,

@15 STC, Exp. N.° 2863-2002-AA/TC-LIMA, en La Constitucién de 1993, a través de las
sentencias del Tribunal Constitucional, de BERMUDEZ TAPIA, M., Ediciones Legales, Lima,
2.2 edicidn, 2008, p. 75.
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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 reserva consti-
tucional permite la afectacion de este derecho en los casos que la ley
lo establece y previa decision judicial.

4.7.2 Concepto

La ley procesal establece la posibilidad de que se pueda interceptar,
incautar y abrir documentacién publica o privada que se dirjja al
imputado de manera directa o indirecta, siempre que sea indispensable
para el debido esclarecimiento de los hechos que se investigan.
Co