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PRESENTACION

El libro “el derecho a la prueba en la investigacién preparatoria” es una
obra que recoge una larga y meditada reflexién sobre un tema crucial para la
vigencia del sistema de justicia y la vida democrdtica del pais.

Frente al anilisis de la actividad probatoria desde la perspectiva episte-
molégica muy de moda en estos dias en el trabajo que da la luz se pretende
enfocar la prueba desde la perspectiva normativa y, en especifico, como derecho
fundamental implicito.

‘Lima, 06 de diciembre del 2022






Presentacion

PRIMERA PARTE
EL MINISTERIO PUBLICO
Y EL PRINCIPIO ACUSATORIO

1. El'Ministerio Publico y la direccién de la investigacion ...,

1.1.

3.1
3.2.
3.3.
3.4.
3.5.
3.6.

3.7.

Regulacion constitucional y tratamiento convencional..............cccove....

1.1.1.  La posicidn (y ubicacion) institucional del Ministerio Publico
en un Estado constitucional

1.1.2. Laconduccién de la investigacion por el Ministerio Publico ..

El Ministerio Publico y el sistema penal............ccocooiiiseec e,
El Ministerio Publico y el principio acusatorio.

NEMO IUdEX, SINE ACLOTE ...........oovoveveieieieeieeieee e
AICANCES ..o
Fundamento........c.ccooooveiviviriniseeees

La division de poderes en el proceso penal..........ccccceeeoviorieeicnicnis
Los actos de aportacion de hechos en el proceso penal .....................

La vinculacion tematica del érgano jurisdiccional a la imputacion
formulada por el Ministerio PUDICO ........cc.cooveiiriceee e,

El Ministerio Publico y el ejercicio de la accidn penal: el poder de
IMDULAT ..t

El Ministerio Publico y la Policia Nacional............cceiminrnicsenn,
El Ministerio Publico y la coordinacién con otras entidades estatales y

PIIVAAAS ...

SEGUNDA PARTE
LA INVESTIGACION PREPARATORIA
Y LOS ACTOS DE INVESTIGACION

La investigacion cientifica como modelo de investigacién racional y que

guia la investigacion del delito.........c..ccocovriieieeieeeeee s

21
21

29
44
54
66
66
68
73
75
82

87

90
95



JOSE LUIS CASTILLO ALVA

10.

La obligacién convencional de una investigacion seria y efectiva.................

La investigacion del delito como la actividad principal del Ministerio
PUDNCO ...ttt

3.1. Lainvestigacion del delito como tarea principal del Ministerio
PUDIICO. ...t
3.2. Elfundamento de la etapa de la investigacion del delito........................

3.3. Los actos de investigacion pertinentes y Utiles como justificacion
de la actividad del Ministerio PUBNCO ...............ccooccooovecrercioeeoe,

Las funciones de la etapa de la investigacion preparatoria .............cco........
4.1. Lafuncidn cognitiva o de conocimiento de la investigacion..............
4.2. Lafuncién compositiva de la investigacion ...,
Los modelos de investigacion del delito...............o.cccoowoeeomemrcoeeoeoee.
Las etapas o fases del proceso penal.......... .
La investigacion preparatoria y las diligencias preliminares

7.1. Lainvestigacion del delito como misién constitucional del Ministerio

7.2. La notitia criminis y la investigacion del delito

7.3. Lafinalidad y funcién de la investigacion preparatoria y las
diligencias preliminares ... .
7.4. Las diligencias preliminares
7.4.1. Larealizacion de los actos urgentes o inaplazables
destinados a determinar si han tenido lugar los hechos
objeto de conocimiento y su delictuosidad .............coooocoe......

7.4.2. Laindividualizacion de las personas sospechosas de la
comision de un delito y de los agraviados...........cco..ooovvveeovon.....

7.4.3. Elaseguramiento de los elementos materiales de la
COmMISION del delitO ...,

7.4.4. Elasegurar a las personas dentro de los limites de la ley

7.4.5. Elestandar probatorio para la apertura de las diligencias
PrelimiNareS..........oo.oeveeveeereoeeceeceerceeeceenennnn,

La desformalizacion de la etapa de investigacion..................coowvccrroomnnnnn...

Los requisitos de la investigacion del delito. El control constitucional de
la apertura de diligencias preliminares............cccooooevvvco....

Los actos de la investigacion preparatoria
10.1. Las caracteristicas de los actos de investigacion ...,
10.2. Las clases de actos de investigacion ..............cccccoovvvvvvvveecerreeeesereeeeeeeeoee
10.3. La finalidad y los limites de los actos de investigacion
10.4. Los actos de investigacion y los actos de prueba ...,

10.5. Los actos de investigacion y las medidas cautelares. El estandar
probatorio

10.6. La naturaleza juridica de la investigacion del delito y de los actos
que realiza el Ministerio Publico. La obligacién de respetar las
garantias minimas del debido proceso...........ccoo.coeeeeoeeecoeercoooo

Qe

114

126

126
132

137
139
140
142
144
146
156

156
158

171

175

177

181

187
193

196
203

213
220
221
238
242
244

253

257



TABLA DE CONTENIDO

11.
12.

13.

o~ W=

o

TERCERA PARTE
EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD Y EL CONTROL DE LOS ACTOS
DEL MINISTERIO PUBLICO

ReqUIACION NOTMELIVA ...
El principio de objetividad como regla juridica epistémica y regla juridica

2.1. Lareglajuridica epiStemIiCa ...
2.2. Lareglajuridica formal

Fundamento

AICANCES ...
La prohibicion de que el Ministerio Publico solo pueda dirigir su actividad
en sentido perjudicial al iNVestigado ...
El deber de la carga de la prueba y el principio de objetividad...........c.cccc........
El principio de objetividad y el descubrimiento probatorio ...
El principio de objetividad y el analisis “critico” de los resultados de la
INVESTIGACION ..o s

Los cuestionamientos al principio de objetividad ...,

El principio de objetividad, la presuncién de inocencia y el derecho de
AOIENSA ...t

El principio de objetividad y la confirmation bias.............ccccccecovvvccnniinernnnnnn.

El principio de objetividad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
JUSTICIA .ot

El control constitucional y legal de los actos del Ministerio Publico ..............
13.1. El control constitucional de los actos del Ministerio Publico................
13.2. El juez como garante de los derechos fundamentales..............ccccccceee.
13.3. El principio de interdiccion de la arbitrariedad...........coooovvvcniiiinnns
13.4. Los derechos fundamentales como base del Estado constitucional ..
13.5. Los actos ilegales y arbitrarios del Ministerio Publico..............cccccc......
13.6. El control formal y material de los actos del Ministério Publico ...........

CUARTA PARTE
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA
EN LA INVESTIGACION PREPARATORIA

El fundamento constitucional del derecho a la prueba ...,
El contenido esencial del derecho a la prueba ...
Las dimensiones del derecho a la prueba............cccooiiciiniiinininicnns
El derecho fundamental a la prueba es un derecho auténomo............ccoee.ee.

El derecho a la prueba no es un derecho ilimitado que supone adquirir
10da Clase e PrUEDAS ............coivieieicse e

La titularidad del derecho ala prueba.........cccccoeerviiceecciceeeeeeeee s
El efecto irradiante (vertical y horizontal) del derecho a la prueba .................

O @



JOSE LUIS CASTILLO ALVA

11.
12.

13.

La concepcién amplia y la concepcion restrictiva del derecho a la prueba.
¢El derecho a la prueba se extiende a la investigacion preparatoria o es
un derecho que se ejercita exclusivamente en el juicio oral?........................

El derecho de las partes a solicitar los actos de investigacion

pertinentes y Gtiles como manifestacion del derecho a la prueba................

a)  Elprincipio de iniciativa y/o aportacion de parte en materia
PrODATONIA ..o

b)  Elrequisito legal de la pertinencia de los actos de investigacion.........

c)  Elrequisito legal de la utilidad de los actos de investigacion

La investigacion defensiva. El derecho a la buisqueda de las fuentes de

10.1. La busqueda de las fuentes de prueba ..o
10.2. La investigacion defenSIVA.........c..coc.veeeeeeeeceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e
10.3. Las caracteristicas de la investigacion defensiva............ccccccoccovvcennnnn..
10.4. Clases de investigacion defensiva ...,
10.5. El fundamento de la investigacion defensiva............ccooccovvecevcvccceeece.n.

10.6. ¢La falta de regulacién en el CPP impide el reconocimiento y la
vigencia de la investigacion defensiva? ...,

10.7. Las ventajas y beneficios de la investigacion defensiva ......................

10.8. La investigacion defensiva en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos HUMANOS ...........ivreeeeeeeeeeeeee e

10.9. El derecho a la investigacion defensiva y el peligro de
ODSACUNIZACION ..o

10.10. La necesaria licitud de la investigacion defensiva............cc..cccocovu......
El derecho a la prueba y la acreditacion de la hipétesis alternativa

El derecho a la prueba y la posibilidad de cuestionar la credibilidad y
fiabilidad de un érgano de Prueba ...............ccoovvvveerveeccoreeecoeeeeceeeeeeeee

El control judicial del rechazo de un acto de investigacion propuesto por
las partes como manifestacion del derecho a la prueba.........ccoo.coocovvveennn..
13.1. Introduccién

13.2. Las caracteristicas del control judicial por el rechazo de los actos
de INVESTIGACION ...

13.3. Los requisitos formales del control judicial................ccoccooovvcorrcvn,
13.4. Los requisitos materiales del control judicial.............cc.cccooccovcovrcn.

13.5. El control judicial de la ampliacién de diligencias rechazadas por el
MiNISENIO PUDBICO ...

13.6. El control judicial del rechazo de las preguntas formulado por una
de las partes en un interrogatorio fiscal..........cc...ccooccovvvreccoervcceecee.

13.7. Elcontrol judicial por el rechazo de un acto de investigacion y el
principio de proscripcion de la arbitrariedad de los actos del
MiNISTErio PUDNCO ...

13.8. El control judicial debe ser presentado ante el juez competente.......
13.9. Lanecesidad de que el juez resuelva de inmediato el control judicial .

13.10. ;Se requiere de audiencia para resolver el control judicial de los
actos de investigacion rechazados por el Ministerio Pablico?............

10

4083

425
434
439

443
443
447
450
452
457

467
475

520
520

524
525
529

531

533

534

538

539

540



TABLA DE CONTENIDO

14.

13.11. La jurisprudencia acerca del control judicial de los actos de
investigacion rechazados por el Ministerio PUblico ...
13.12. El control judicial de los actos de investigacion y la tutela de
EIECNOS ...
13.13. El derecho a la admisién de los actos de investigacion, como
manifestacion del derecho a la prueba, no es ilimitado........................
La obligacion constitucional de que los actos de investigacion ordenados
a iniciativa del ministerio publico sean pertinentes, Utiles y se encuentren
suficientemente justificados
¢La orden o admision de un acto de investigacion debe llevarse a través
de providencias fiscales o de disposiciones fiscales?..........cccccccvvrrrviinns
El guantum de la justificacion racional de las disposiciones fiscales que
admiten, ordenan o rechazan los actos de investigacion solicitados............

BIDIOGIAfia ..o

11

543

544

545

549

561

575

587






PRIMERA PARTE
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1.  EL MINISTERIO PUBLICO Y LA DIRECCION DE LA INVESTIGACION
1.1. Regulacion constitucional y tratamiento convencional

En el derecho comparado se admite que el Ministerio Publico no solo
cumple funciones en el dmbito penal’.

La Constitucién peruana de 1993 impone al Ministerio Publico di-
versas funciones. De las cinco (5) competencias asignadas a la Fiscalia por la
Ley Fundamental, solo dos (2) tienen que ver con la investigacién del delito
y el proceso penal (incs. 4 y 5 del art. 159); las otras tres (3) competencias
se relacionan con las funciones que desempena el Ministerio Publico en las
diversas clases de procesos. Asi, se tiene como sus competencias:

i) Promover de oficio, o a peticién de parte, la accién judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho.

ii) Velar por la independencia de los érganos jurisdiccionales y por
la recta administracién de justicia.

iii) Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

Pese a las demds atribuciones constitucionales del Ministerio Publico
(incs. 1 al 3 del art. 159), la direccién de la investigacién del delito y su
participacién en el proceso penal constituyen las tareas mds importantes
dentro de su disefio constitucional y legal, toda vez que concentra la mayor
cantidad de recursos humanos, logisticos y materiales —si es que los com-
para con las demds competencias y actividades institucionales—, agota la
mayor parte de su presupuesto y supone la principal referencia y cémo se
lo identifica en la sociedad.

1 Cfr. Maew, Julio B. J., Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, t. 11, 3.2
* reimp., Buenos Aires: Editores del Puerto, 2013, p. 311.
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La representacién en los procesos judiciales —entre los que se incluye
alos procesos penales— a la sociedad implica decantarse por una concepcién
democritica, plural y abierta del Ministerio Publico, ya que lejos de adoptar
la posicién de que la Fiscalia representa al Estado en los procesos judiciales y
actla como representante de sus intereses, de su burocracia, se decanta por
un Ministerio Publico que defiende los intereses de la sociedad y por esta
razén la representa en los proceso judiciales®. No se trata de una institucién
que responde a los intereses del Estado, del poder politico de turno, del
gobierno o de un sector burocratizado, sino més bien a los intereses de los
ciudadanos y de la sociedad que se ve afectada por la comisién del delito.

Dentro de los 6rganos, el disefio y las competencias fijadas en la Cons-
titucién, el Ministerio Pablico forma parte del sistema de la administracién
de justicia®, junto al Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y —dentro
de su dmbito funcional— la Policia Nacional. El Tribunal Supremo ale-
mdn ha sefialado que “el fiscal es un érgano de la administracién de justicia
homologado al juez” (BGHSt 24, 171). Con todo, se trata de un érgano
auténomo de la administracién de justicia que posee competencias y obli-
gaciones especificas®.

A partir de los roles y competencias constitucionales —y como una
autoridad del sistema de la administracién de justicia—, al Ministerio
Pablico le compete, de manera general, promover la accién judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho
(art. 159.1); velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y
por la recta administracién de justicia (art. 159.2) frente a la intromisién
de terceros —tanto los poderes puiblicos como los ficticos—, y representar
en los procesos judiciales a la sociedad (art. 159.3).

2 Cfr. Carrerata NORES, José; Jorge MONTERO; Victor VELEZ; Carlos FERRER; Marcelo
NoviLro CorvAaLAN; Fabidn BaLcARCE; Maximiliano HAIRABEDIAN; Marfa FrascArOLI
y Gustavo. AROCENA, Manual de derecho procesal penal, Cérdoba: Ciencia, Derecho y
Sociedad, 2004, p. 237.

3 En el derecho comparado, véase Roxin, Claus, “La posicién juridica de la fiscalia ayer y
hoy”, en RoxiN, Claus, Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal, Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 19.

4 Cfr. MARQUES DA Siva, Germano, Curso de processo penal. Nogaes gerais, elementos do
processo penal, t. 1, 6.% ed., Lisboa: Babel, 2010; y SAN MarTiN CasTrO, César, Derecho
procesal penal. Lecciones, 2.* ed., Lima: INPECCP-Cenales, 2020, p. 251.
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Desde la perspectiva concreta del sistema penal, al Ministerio Pablico
le corresponde el conducir desde su inicio la investigacién del delito (art.
159.4) y el ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de parte (art. 159.5).

Con ello, ha de quedar lo suficientemente claro que el Ministerio Pu-
blico, a partir de la regulacién constitucional, posee funciones y atribuciones
generales que exceden el marco de actuacién del sistema penal (incs. 1 al 3
del art. 159); asimismo, cuenta con funciones especificas que se circunscriben

al ambito del derecho penal y del derecho procesal penal.

El art. 158 de la Constitucién establece:

Los mlembros del Mlmsteno Pubhco tienen los mismos derechos
_y prerrogativas y estin su}etos a las mismas obhgacmnes que los del
Poder Judicial en la categoria respectiva. Les afectan las mismas

incompatibilidades. Su nombramiento estd sujeto a requisitos y

procedimientos idénticos a los de los nuembros dcl Poder Iudiaal,

en su respectiva categorfa. :

Si bien no se puede hablar de unidad de carrera publica’ entre los
jueces y los fiscales, la Ley Fundamental se ha preocupado en establecer
que comparten los mismos derechos, prerrogativas y obligaciones y que su
nombramiento debe cumplir con los mismos requisitos y procedimientos
en la misma categoria. Hay aqui una asimilacién de derechos y obligaciones,
como también de la promocién de acceso a la carrera puablica. Por ejemplo,
gozan de inamovilidad en el cargo y del derecho de acceso y ascenso en la
carrera publica®.

Pese a que constitucionalmente los fiscales poseen los mismos dere-
chos y prerrogativas, ademds de que estdn sujetos a las mismas obligacio-
nes que los jueces y padecen las mismas incompatibilidades’, la doctrina

5 En el derecho italiano, véase CHiavario, Mario, Diritto processuale penale. Profilo istitu-
zionale, 5.% ed., Milano: UTET Giuridica, 2012, p. 136.

6 Vid. ToNiNt, Paolo, Manuale di procedura penale, 18.* ed., Milano: Giuffre, 2017, p.
114; Userrts, Giulio, Sistema di procedura penale. Principi generali, 4.* ed., Milano:
Giuffre, 2017, p. 169; DaLia, Andrea Antonio y Marzia FErRRAIOLL, Manuale di diritto
processuale penale, 7.* ed., Padova: Cedam, 2010, p. 138; Lozzi, Gilberto, Lezioni di
procedura penale, 8.* ed., Torino: Giappichelli, 2013, p. 98.

7 En el derecho argentino, véase a MAIER, quien recuerda que los fiscales “apenas son dis-
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nacional estd de acuerdo en sostener que el Ministerio Publico no puede

identificarse orgdnica y constitucionalmente con el Poder Judicial, por los

siguientes motivos®:

i)

iii)

iv)

Mientras el Poder Judicial, segtin su disefio constitucional, cons-
tituye un poder del Estado —junto al Poder Legislativo y el Po-
der Ejecutivo—, el Ministerio Publico solo constituye un érgano
constitucionalmente auténomo que no tiene parangén histérico
ni constitucional con los demds poderes del Estado.

Las decisiones judiciales, cuando son firmes, adquieren la calidad
de la cosa juzgada (art. 139.3 de la Const. Pol.) y deben ejecu-
tarse en sus propios términos; mientras que las decisiones fiscales
solo pueden pasar a la calidad de cosa decidida y luego puede
revisarse su sentido si se aporta nuevos elementos de conviccién

(art. 335.2 del CPP).

Los actos que realizan los fiscales para el esclarecimiento de los
hechos se denominan diligencias o actos de investigacién, y para
incorporarse a la indagacién deben cumplir con los requisitos de
pertinencia y utilidad (art. 337.1 del CPP). Por su parte, la infor-
macién probatoria que se adquiere en el 4émbito jurisdiccional, ya
sea dentro de la etapa intermedia o a nivel del juicio oral, recibe
el nombre de medios de prueba, y para que sean admitidos deben
cumplir con el requisito de pertinencia (art. 155.2 del CPP), y
han de actuarse con el respeto al principio de contradiccién y las
demds garantfas minimas del debido proceso (v. gr.: principio de
inmediacién y oralidad).

Las decisiones fiscales (v. gr.: disposiciones o requerimientos),
salvo los casos expresamente previstos en la ley (v. gr.: registros
personales, pesquisas, etc.), no pueden afectar de manera directa
los derechos fundamentales de la persona. El Ministerio Ptblico
solo puede formular requerimientos e instar la afectacién de los

tinguibles de un juez segtin sus formas de nombramiento y remocién, sus inmunidades
y privilegios, y también en razén de la funcién que cumplen y de cémo la cumplen”.
MAIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 356.

8 Cfr. SAN MArTIN CaSTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 251.
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derechos fundamentales al Poder Judicial’. Por el principio de la
reserva de la jurisdiccién, solo es posible afectar derechos funda-
mentales mediante una decisién judicial debida y especialmente

justificada (art. 139.5 de la Const. Pol.).

El TC peruano ha sefialado que las actuaciones del Ministerio
Ptblico, “con ocasién de la investigacién preliminar, son postu-
latorias a lo que el juzgador resuelva en cuanto a la imposicién de
las medidas coercitivas de la libertad, toda vez que ante una even-
tual denuncia o acusacién fiscal serd el juez penal competente el
que determine la restriccién de la libertad personal que pueda

corresponder al inculpado en concreto™".

10

Cfr. Cua1a, Rubén, La prueba en el proceso penal, 2.* ed., 2. reimp., Buenos Aires: Ham-
murabi, 2020, p. 665; Nevra FLORES, José Antonio, Tratado de derecho procesal penal, t.
I, Lima: Idemsa, 2015, p. 443.

TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 02590-2011-PHC/TC Junin (caso Eduardo
Rafael Ninalaya Martinez), Lima: 1 de agosto del 2011. Este fundamento también pue-
de encontrarse en las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional: Expediente N.°
02189-2011-PHC/TC Callao (caso Victor Hugo Elias Mateo Giusti), Lima: 26 de julio
del 2011; Expediente N.° 02640-2011-PHC/TC Arequipa (caso Matilde Florencia Quispe
Bellido), Lima: 26 de agosto del 2011; Expediente N.° 01726-2011-PHC/TC (caso Efra-
in Jonel Urbina Vega), Lima: 25 de mayo del 2011; Expediente N.° 01308-2011-PHC/
TC Lima (caso Ananias Wilder Narro Culque), Lima: 26 de mayo del 2011; Expediente
N.° 03917-2010-PHC/TC La Libertad (caso Edgar Edmundo Carrién Sandoval a fa-
vor de Marco Antonio Benavides Bargallo), Lima: 13 de enero del 2011; Expediente N.°
00959-2011-PHC/TC Lima (caso Luis Boza Quispe y otro), Lima: 11 de abril del 2011;
Expediente N.° 709-2011-PHC/TC Ayacucho (caso Marcelino Paucca Cancho), Lima:
28 de marzo del 2011; Exp. N.° 04171-2010-PHC/TC (caso Lizandro Murios Nifiez),
Lima: 11 de enero del 2011; Exp. N.° 00249-2011-PHC/TC (caso Fabio Luque Pablo
Herndn), Lima: 4 de abril del 2011; Exp. N.° 03268-2011-PHC/TC (caso Julio Alfredo
Castro Castilla, a favor de Giancarlo Javier Rojas Lobatén), Exp. N.° 02744-2011-PHC/
TC (caso Desiderio Montalvo Aquino a favor de Ricardo Germdn Montalvo Rafael), Exp.
N.° 04004-2010-PHC/TC (caso Luis Alberto Flores Meléndez), Exp. N.° 2376-2011-
PHC/TC (caso Pablo Vicente Flores Tiznado), Exp. N.° 00561-2011-PHC/TC (caso Jorge
John Delgadillo Sinchez), Exp. N.° 04153-2011-PHC/TC (caso Félix Paulo Ramos Fer-
ndndez a favor de Gregorio Roberto Pariona Villagaray), Exp. N.° 01794-2010-PHC/TC
(caso Julio Rolando Salazar Monroe), Exp. N.° 2670-2011-PHC/TC (caso Yuri Gala-
rreta Benel), Exp. N.° 02478-2011-PHC/TC (caso Christian Mendoza Baez), Exp. N.°
00388-2011-PHC/TC (caso Sasil Alejandro Arana Rodriguez), Exp. N.° 00093-2011-
PHC/TC (caso José Label Lecca Merreros), Exp. N.° 03204-2011-PHC/TC (caso David
César Melo Quispe), Exp. N.° 02119-2010-PHC/TC (caso Vidal Condori Chile), Exp.
N.° 06735-2008-PHC/TC (caso Javier Nicolds Zapata Pefia), Exp. N.° 02633-2011-
PHC/TC (caso Joran Andreas Petrus van der Sloot), Exp. N.° 03941-2011-PHC/TC
(caso Julio César Flores Camargo), Exp. N.° 01464-2011-PHC/TC (caso Abel Antonio
Sdnchez Chacdn), Exp. N.° 02959-2011-PHC/TC (caso Ana Cecilia Hurtado Huailla a
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v) Los jueces gozan de plena independencia funcional en la adop-
cién de sus decisiones jurisdiccionales, es decir, gozan de una
independencia externa e interna; en cambio, los fiscales, si bien
gozan de una autonomia externa, pueden recibir instrucciones
por parte del fiscal de la Nacién. Mientras los jueces deben su-
jetarse a la Constitucién y a la ley; los miembros del Ministerio
Piblico, ademds de que se rigen tinicamente por la Constitucién
y la ley, deben tener en cuenta las directivas o instrucciones de
cardcter general que emita la Fiscalfa de la Nacién (art. 60.1 del
CPP). La autonomia interna de los miembros del Ministerio Pu-
blico se encuentra relativizada.

El CPP concede facultades al fiscal de la Nacién para dar ins-
trucciones en tres ambitos funcionales: a) el regular mediante
instrucciones generales los requisitos legales y las formalidades
de las actuaciones de investigacion, asi como los mecanismos de
coordinacién que deberdn realizar los fiscales para el adecuado
cumplimiento de las funciones previstas en este cédigo (art. 69);
b) emitir las directivas e instrucciones necesarias para garantizar y
uniformizar la presentacién de las actuaciones que deben acom-
pafiar los requerimientos fiscales al juez de la investigacién pre-
paratoria, cuando la investigacion no esté concluida (art. 135.2);
c) en el proceso de colaboracién eficaz, puede dictar las instruc-

Javor de Carlos José Torres Llosa Espinosa), Exp. N.° 05674-2009-PHC/TC (caso Alfredo
Guillermo Gutiérrez Diaz), Exp. N.° 02624-2010-PHC/TC (caso Victor Napoleén Ca-
brera Zolla), Exp. N.° 02221-2011-PHC/TC (caso Leoncia Leonardo Guerrero), Exp. N.°
00371-2009-PHC/TC (caso José Agapito Vilca Yanarico), Exp. N.° 03165-2011-PHC/
TC (caso Narciso Efrain Jara Pesia), Exp. N.° 03782-2008-PHC/TC (caso Julio César
Carbajal Cayllahua), Exp. N.° 02107-2011-PHC/TC (caso Emilio José Zavala Romero),
Exp. N.° 04239-2010-PHC/TC (caso Flor Patricia Cossio Medina de Vidal), Exp. N.°
02817-2011-PHC/TC (caso Lelio Nelson Balarezo Young), Exp. N.° 00476-2008-PHC/
TC (caso José Luis Veldsquez Lazo), Exp. N.° 00077-2011-PHC/TC (caso Juan Miguel
Alvarez Moran), Exp. N.° 04207-2010-PHC/TC (caso Luis Miguel Retamozo Retamozo),
Exp. N.° 01394-2011-PHC/TC (caso Juan Pompeyo Ramirez Moreno), Exp. N.° 02480-
2011-PHC/TC (caso Leonel Douglas Alvarez Villacorta), Exp. N.° 02888-2011-PHC/TC
(caso Doris del Carmen Veldsquez Crespin), Exp. N.° 00667-2011-PHC/TC (caso Angel
Arturo Castro Flores), Exp. N.° 01670-2011-PHC/TC (caso Maria de los Angeles Cornejo
Guerrero), Exp. N.° 03918-2010-PHC/TC (caso Sara Edith Zamora Romero), Exp. N.°
00589-2010-HC/TC (caso Pedro Llacsahuanga Sinchez), Exp. N.° 00720-2011-PHC/
TC (caso Angel Levi Taipe Carbajal), Exp. N.° 01018-2011-PHC/TC (caso Isaac Bernabé
Peralta Melendez).

[ 2R 2% J
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ciones con relacién a la forma en que dicha informacién debe ser
compartida (art. 472.3).

Las instrucciones que puede brindar el fiscal de la Nacién a los
demds miembros del Ministerio Pdblico, m4s alli de los 4mbitos
previstos en la ley, deben ser siempre de caricter general. No se
permiten recomendaciones o autorizaciones especificas o que se
realizan para el tratamiento de un caso concreto''.

La Constitucién de 1993, en materia penal, a diferencia de la Consti-
tucién de 1979, impone un giro radical en el rol que cumple el Ministerio
Piblico, pues abandona la simple referencia a “vigilar e intervenir en la
investigacién” (art. 250.5 de la Constitucién de 1979) y fortalece su papel
al establecer que es la institucién que conduce desde su inicio la investigacién
del delito". Esta etapa se conoce como la fase de la preparacién de la accién

penal®.

La Constitucién Politica (art. 159.4) y el Cédigo Procesal Penal (art.
60.2) prescriben que la conduccién y direccién por parte del Ministerio
Publico de la investigacién del delito supone que “la Policia Nacional est4
obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Ptblico en el mbito de su
funcién”.

En la Constitucién de 1979, el Ministerio Publico solo contaba con
tareas de vigilancia y supervisién. No tenia a su cargo tareas directas de in-
vestigacion, ni tampoco las dirigfa. El papel maximo que se le asignaba era el
de intervenir, pero no podia exceder las labores de vigilancia'4. El Ministerio
Pablico ya no es una cabeza sin manos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH), respecto al funcionamiento del Ministerio Publico, ha sefalado:

11 Cfr. MAter, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 338; San
Marrin CasTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p- 256.

12 Vid. Bernares Baviesteros, Enrique, La Constitucion de 1993. Andlisis comparado,
Lima: Constitucién y Sociedad, p. 703; y NEYra FLORES, Tratado de derecho procesal
penal, ob. cit., p. 353.

13 Vid. ReEYNa ALFARO, Luis Miguel, Derecho procesal penal, Lima: Gaceta Juridica, 2022,
p- 46; y BRAMONT ARuas, Luis, E/ Ministerio Piblico, Lima: SP, 1984, p- 117.

14  Cfr. Hurrapo Pozo, José, El Ministerio Piblico, Lima: Eddili, 1984, p- 50.
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Los Estados parte pueden organizar su sistema procesal penal, asi
como la funcién, estructura o ubicacién institucional del Ministerio
Publico a cargo de la persecucién penal, considerando sus necesidades
y condiciones particulares, siempre que cumplan con los propésitos
y obligaciones determinadas en la Convencién Americana. En los
casos que la legislacién de un determinado Estado establezca que
los integrantes del Ministerio Publico desempefian su labor con
dependencia orgdnica, ello no implica, en si mismo, una violacién

a la Convencién?’.

Por su parte, la Recomendacién (2000) 19, adoptada por el Comité

de Ministros del Consejo de Europa, senala sobre el papel del Ministerio «.
Publico en el sistema de justicia penal:

1. Se entiende por ‘ministerio fiscal’ la autoridad encargada de vigilar
en nombre de la sociedad y en interés general la aplicacién de las
leyes con sanciones penales, teniendo en cuenta, por una parte, los
derechos individuales y, por otra, la necesaria eficacia del sistema
de justicia penal.

2. En todos los sistemas de justicia penal, el Ministerio Fiscal:

— Decidird si es necesario instruir o proseguir las actuaciones;

— Instard los procedimientos ante los tribunales;

— Podrd interponer recursos contra todas o determinadas resolu-
ciones judiciales.

3. En determinados sistemas de justicia penal, el Ministerio Fiscal
igualmente:

— Llevard ala prictica la politica penal nacional, adaptindola, en
su caso, a las realidades regionales o locales;

— Conducir4, dirigird o supervisard las investigaciones;
— Velard por que las victimas reciban ayuda y asistencia efectivas;
— Decidird la adopcién de medidas alternativas al procedimiento;

— Supervisard la ejecucién de las decisiones judiciales; etc.
”

15 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Tristdn Donoso vs. Panamd, San
José: 27 de enero del 2009, pérr. 164.
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1.1.1. Laposicion (y ubicacion) institucional del Ministerio Piblico en un Estado
constitucional

La introduccién constitucional y legal del Ministerio Ptiblico implicé
el abandono y la completa restructuracién del anterior modelo de proceso
penal, que estaba basado en la concentracién de poderes por parte de una
autoridad estatal, la cual se encargaba tanto de investigar como de juzgar'S.

En la actualidad, el rol del Ministerio Publico, como el encargado
de conducir la investigacién en el proceso penal, es una caracteristica par-
ticular del sistema acusatorio, ya que el papel del Ministerio Publico en
el modelo inquisitivo se relegaba a cumplir una funcién de vigilancia de
las actuaciones del juez instructor'” y solo podia ser considerado como “la
quinta rueda del carro”, “el convidado de piedra”*® o el “participe secundario
del procedimiento”®. Con todo, el Ministerio Publico, como institucién
encargada de la defensa de los derechos del ciudadano y del ejercicio de la
accién penal, tiene una historia compleja y atravesada por contradicciones®.

Sobre la base de la ideologfa liberal?' y del principio de divisién de

poderes, se entendié que era necesario introducir, dentro del disefio del

16 Por todos, GosseL, Karl-Heinz, “El Ministerio Fiscal y la policia criminal en el procedi-
miento penal del Estado de derecho”, en Gosskr, Karl-Heinz, E/ derecho procesal penal
en el Estado de derecho. Coleccién obras completas, t. I, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2007, p. 31; y BINDER, Alberto, Introduccion al derecho procesal penal, 2.* ed. y 4.* reimp.,
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 323.

17 Cfr. Nevra FLORES, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 352.
18 Vid. MAIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 310.

19 Bovino considera que “el fiscal puede, si lo desea, gozar de inmerecido descanso, puesto
que el disefio federal lo convierte en el convidado de piedra, al conceder la suma de
las facultades persecutorias al tribunal. Durante la etapa del juicio y con anterioridad,
en su preparacién, nuevamente las posibilidades del tribunal y, especialmente, el papel
que el cédigo expresamente le otorga, convierte al fiscal, en el mejor de los casos, en un
participe secundario del procedimiento”. Bovino, Alberto, “Ingenieria de la verdad.
Procedimiento penal comparado”, en Problemas del derecho procesal penal contempordneo,
Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998, p- 218. Al respecto, también véase MAIER,
Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 310.

20 Cfr. BINDER, Alberto, Derecho procesal penal, t. 11, 1.* reimp., Buenos Aires: Ad-Hoc,
2018, p. 451.

21 Cfr. Roxin, Claus y Bernd ScHUNEMANN, Derecho procesal penal, Buenos Aires: Didot,
2019, p. 125. RoxiN recuerda las palabras de GONTHER, quien refiriéndose a la fiscalia
sostiene que “ha nacido a la vida como medio de la libertad ciudadana y no como un
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proceso penal, una autoridad estatal auténoma encargada de investigar,
promover y ejercitar la accién penal y de defender la legalidad del procedi-
miento??. Dicha autoridad, luego de investigar, debia decidir si promovia la
accién penal por la comisién de un delito ante el Poder Judicial, en defensa
del principio de legalidad y en cumplimiento de los intereses ptblicos. La
divisién de funciones en el proceso y el hecho de que el Ministerio Publico
cumpla una funcién requirente posibilita la materializacién del principio
de imparcialidad judicial y el derecho de defensa a nivel del proceso, al con-
cretar la igualdad de armas y la confrontacién entre un sujeto que ejerce el
predominio en la investigacién preparatoria®.

El protagonismo histérico del Poder Ejecutivo en la lucha contra el
delito, el avasallamiento del Poder Judicial por fuerzas externas y la primacia
de criterios utilitarios y de interés fue paulatinamente reemplazado por la
necesidad de fortalecer la independencia del sistema de justicia, creindose
un 6rgano estatal encargado especificamente de investigar la comisién de
delitos, de dirigir juridica y técnicamente la fase de indagacién criminal y
de controlar la arbitrariedad y el abuso en el que puede incurrir la Policia®.

instrumento de represién autoritario”. RoxiN, “La posicién juridica de la fiscalia ayer y
hoy”, art. cit., pp. 9 y 10. Véase, también, De FiGUEIREDO Dias, Jorge, Direito processual
penal, 1.2 reimp., Coimbra: Editora, 2004, p. 362; y ANDRES IBANEZ, Perfecto, “El fiscal
en la actual regresién inquisitiva del proceso penal”, en Cultura Constitucional de la Ju-
risdiccion, Bogot: Siglo del Hombres y Universidad EAFIT, 2011, p. 249.

22 Cfr. DELLA Casa, Franco y Giovanni Paolo VoENA, Compendio di procedura penale, 6.*
ed., Milano: Giuffré, 2012, p. 60; RoxiN y SCHUNEMANN, Derecho procesal penal, ob.
cit., p. 124; MaIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p.
336; BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 452; BINDER, Introduccion al derecho
procesal penal, ob. cit., p. 324.

23 Cfr. MAIER, Julio, “La investigacién preparatoria del Ministerio Pablico en la legislacién
argentina y la ordenanza procesal alemana”, en MAIER, Julio, Antologia. El proceso penal
contempordneo, Lima: Palestra, 2008, p. 42. Para Ruscon, “no pocas veces se ha repa-
rado en que la divisién de érganos en la etapa de investigacién preparatoria, como el
carécter solo requirente de los dictimenes del Ministerio Publico frente a los ya deciso-
rios del tribunal y la posibilidad, consustancial al disefio, de confrontar libremente con
el acusador, por parte del imputado, es un método plausible de equiparar las armas en el
proceso penal y con ello limitar el natural —y quizd en gran medida inevitable— predo-
minio del Ministerio Péblico en el procedimiento preliminar”. Rusconi, Maximiliano,
“Divisién de poderes en el proceso penal e investigacién a cargo del Ministerio Piiblico”,
en AA. VV., El Ministerio Priblico en el proceso penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1993, p.
102.

24  Cfr. NEvra FLoREs, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 354.

L
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Con ello, se desconcentré el poder y se dividié las tareas dentro del
sistema de la administracion de justicia, delegdndose la facultad de investi-
gar a un drgano estatal, técnico y especializado; mientras que otro érgano
independiente se encarga de juzgar y decidir los casos. La irrupcién de la
Fiscalia en el firmamento juridico posibilita la divisién del proceso penal
en dos etapas: ¢/ procedimiento o investigacion del delito, que se funda en
la sospecha que justifica la apertura de una indagacién, y e/ procedimiento
principal, que supone la comprobacién de la hipétesis acusatoria, luego del
gjercicio de la accién penal®.

El Ministerio Publico —histéricamente— aparece en escena tanto
para investigar la comisién del delito como para controlar las desviaciones
de poder en el que podian incurrir otros érganos estatales, como la Policia
y el Poder Judicial. Por ello, se considera que sus actuaciones funcionales
responden a una vigilancia y supervisién de la aplicacién correcta del derecho
y a defender la legalidad, que es entendida en su sentido mds amplio: los
derechos fundamentales de la persona.

La aparicién de la Fiscalfa dentro del escenario del proceso penal supone
una evolucién institucional frente al ejercicio de la accién penal realizada
por los ciudadanos o por las propias victimas del delito®. En efecto, histé-
ricamente la responsabilidad en el ejercicio de la accién penal recafa, por un
lado, en el ciudadano que podia actuar como miembro de una comunidad
en el que la persecucién del delito aparece como un interés social y colectivo;
y por otro lado, también puede reposar en la victima como persona direc-

25 Cfr. Scumipt, Eberhard, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal
penal, 2.* ed., Buenos Aires: Lerner, 2006, p. 65; y MAIER, “La investigacién preparatoria
del Ministerio Pdblico en la legislacién argentina y la ordenanza procesal alemana”, art.
cit., p: 67.

26 Markr senala que “el cardcter preparatorio de la investigacién fiscal en el sistema alemén
no se refiere solo al procedimiento principal o juicio entre nosotros, sino mis bien al
ejercicio inicial de toda accién penal publica, sea que se inicie en sede instructoria o
plenaria. Esto determina, ademds, junto al monopolio persecutor del Ministerio Ptblico
ya estudiado, que el procedimiento para preparar la accién publica siempre tenga lugar,
por lo que nunca puede hablarse de su procedencia, en comparacién a la instruccién
jurisdiccional, como lo hiciéramos al explicar el régimen argentino”. Maiegr, “La inves-
tigacién preparatoria del Ministerio Pdblico en la legislacion argentina y la ordenanza
procesal alemana”, art. cit., p. 67. Asimismo, véase BINDER, Derecho procesal penal, ob.
cit., p. 458.

25



JOSE LUIS CASTILLO ALVA

tamente perjudicada por el delito. En el primer caso se alude a una accién
penal popular y, en el segundo, al ejercicio de la accién penal privada?.

Cualquier modelo que se asuma del proceso penal o cualquier plan-
teamiento de reforma que se realiza del sistema penal tiene, como una de las
cuestiones centrales y neurdlgicas, la decisién acerca del rol que desempefia
el Ministerio Ptiblico como la posicién institucional que debe asumir dentro
del disefio constitucional y de los érganos del Estado®.

En el derecho comparado se discute si el Ministerio Ptblico puede ser
un érgano dependiente del Poder Ejecutivo que representa a la sociedad; si
puede formar parte del Poder Judicial o Poder Legislativo; o si debe ser una
entidad estatal auténoma encargada de velar por la vigencia del principio

de legalidad®. '

27 Vid. Caiavario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 132.

28 Vid. Sousa MENDEs, Paulo de, Licoes de direito processual penal, 8.* reimp., Coimbra:
Almedina, 2021, p. 116; BINDER, Introduccién al derecho procesal penal, ob. cit., p. 324;
Rusconi, “Divisién de poderes en el proceso penal e investigacién a cargo del Minis-
terio Publico”, art. cit., p. 89; GUARIGLIA, Fabricio, “La investigacién preliminar en el
nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacién: instruccién jurisdiccional vs. investigacién
fiscal preparatoria”, en AA. VV., El Ministerio Priblico en el proceso penal, Buenos Aires:
Ad-Hoc, 1993, p. 207. Por su parte, CERLETTI y FOLGUEIRO explican que “la problemd-
tica del Ministerio Publico se puede dividir en dos grandes campos: el terreno teérico
y el terreno politico. Desde el punto de vista teérico es de fundamental importancia
definir el modelo de proceso que se desea. El concepto del Ministerio Piblico es un
efecto necesario de la concepcién del proceso penal que se sostenga. Por ello, hablar del
Ministerio Piblico implica hablar ineludiblemente de los aspectos més polémicos de la
teoria del proceso, aun cuando sea de modo tangencial. Desde el punto de vista politico,
la posicién del Ministerio Publico en cuanto su dependencia, ‘estructura, etc., resulta
un tema especialmente élgido e inescindible de lo coyuntural. La figura del Ministerio
Publico es el punto de contacto entre la teorfa del proceso y la praxis politica de un Es-
tado”. CeRLETTI, Marco y Hernédn FoLGUEIRO, “Ministerio Pablico en el nuevo Cédigo
Procesal de la Nacién”, en AA. VV., El Ministerio Piblico en el proceso penal, Buenos
Aires: Ad-Hoc, 1993, p. 113.

29 Véase ToniNi, Manuale di procedura penale, ob. cit., p. 114; CHiavario, Diritto pro-
cessuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 132; DeLLA Casa y VOENA, Compen-
dio di procedura penale, ob. cit., p. 60, Lozzi, Lezioni di procedura penale, ob. cit., p.
98; GosseL, “El Ministerio Fiscal y la policfa criminal en el procedimiento penal del
Estado de derecho”, art. cit., p. 40; Sousa MENDES, Licbes de direito processual penal,
ob. cit., p. 116; MARQUES DA S1va, Curso de processo penal. Nogies gerais, elementos do
processo penal, ob. cit., p. 257; Da Sizva BRANDALISE, Rodrigo, “Escolha e exoneragio
do procurador-geral da reptiblica em Portugal e possiveis repercussoes no exercicio da
investigacio criminal”, en MPRJ. Revista do Ministério Piblico. Rio de Janeiro, n.° 50,
Rio de Janeiro: octubre-diciembre del 2013, p. 212; Ruscont, Maximiliano, “Reforma
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La eleccién a favor de un determinado modelo se relaciona con opcio-
nes ideolégicas, politicas y el respeto a una determinada tradicién histérica
en el tratamiento de la institucién®. Se trata de una cuestién de cardcter
juridico-politico que legitima y explica la posicién institucional del Ministerio
Pablico dentro de un Estado®.

Con todo, en los tltimos cien afos, se puede constatar la irrupcién de
un movimiento de emancipacién del Ministerio Ptblico en dos sentidos:
la separacién del Ministerio Publico del Poder Judicial y la autonomia del
Ministerio Piblico del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo®.

La actuacién y el marco de competencias del Ministerio Pablico debe
ser analizado segin el tratamiento que realiza el orden juridico de cada Es-
tado, es decir, se debe tener en cuenta el concreto modelo de administracién
y la divisién del poder establecido en la Constitucién.

Desde una perspectiva histérica, el Ministerio Publico es un érgano
encargado de vigilar el correcto cumplimiento de la ley por parte de las
autoridades estatales encargadas del procedimiento penal: Policfa y érganos
jurisdiccionales. Por ello, se alude a una funcién de “vigia de la ley”?. Jus-
tamente, la Constitucién peruana admite como primera competencia del
Ministerio Publico el promover “la accién judicial en defensa de la legalidad
y de los intereses publicos tutelados por el derecho” (art. 159.1). En nuestro
ordenamiento juridico se reconoce expresamente que la Fiscalfa es una enti-

procesal y la llamada ubicacién institucional del Ministerio Ptiblico”, en AA. VV., E/
Ministerio Piblico en el proceso penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1993, p. 63 y ss.; MAIER,
Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 328; Bovino, Alberto,
“Ministerio Piablico y Poder Ejecutivo”, en BoviNo, Alberto, Justicia penal y derechos
humanos: libertad personal, politicas persecutorias, sexo y derecho penal, Buenos Aires: Edi-
tores del Puerto, 2004, p. 191 y ss.; BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 476; y
CompTtE MassacH, Teresa, “Profundizando en el modelo constitucional del Ministerio
Fiscal”, en Jueces para la Democracia, n.° 23, Madrid: 1994, p. 29 y ss.

30  Cfr. BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 456.

31  Cfr. Ficueirepo Dias, Jorge de, “Autonomia do Ministério Publico e seu deber de
prestar cuentas a comunidade: um equilibrio dificil”, en Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, afio 17, n.° 2, Coimbra: abril-junio del 2007, p. 191.

32 Cfr. MARQUES DA Stiva, Curso de processo penal. Nogies gerais, elementos do processo penal,
ob. cit p. 262.

33  GOsseL, “El Ministerio Fiscal y la policfa criminal en el procedimiento penal del Estado
de derecho”, art. cit., p. 40.
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dad que se encarga de la “defensa de la legalidad”; actuacién que se opone al
uso desviado del poder de cualquier autoridad, también implica el control

del ejercicio del poder y de las facultades de los intervinientes en el proceso

penal a fin de que sus actos se cifian al respeto de la Constitucién y la ley.

La Corte IDH ha efectuado un anélisis y una visién general acerca

de la regulacién a nivel orgdnico de las funciones que ejercen los fiscales

en los Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana, planteando la siguiente clasificacién®:

34,

A. Estados en los que dichas funciones son ejercidas por institucio-

nes auténomas, cuya organizacién interna se sujeta al principio

de jerarquia:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)
(vii)

(viii)

Republica Argentina, Ministerio Pablico Fiscal de la Na-
cién (art. 120 de la Constitucién y art. 2 de la Ley Orgd-
nica del Ministerio Ptblico Fiscal de la Nacién);

Estado Plurinacional de Bolivia, Ministerio Puablico (art.
225 de la Constitucién);

Reptblica de Chile, Ministerio Pdblico (art. 83 de la
Constitucién);

Reptblica de El Salvador, Fiscalia General de la Republica
(art. 191 de la Constitucién y art.5 de la Ley Orgdnica del
Ministerio Publico);

Republica de Guatemala, Ministerio Publico (arts. 251 de
la Constitucién y 5 de la Ley Orgdnica del Ministerio Pd-
blico); -

Republica de Honduras, Ministerio Publico (arts. 1y 5 de
la Ley del Ministerio Pablico);

Reptiblica de Nicaragua, Ministerio Publico (arts. 1y 4 de
la Ley Orgdnica del Ministerio Publico);

Republica de Panam4, Ministerio Puablico (art. 140 de la
Constitucién);

34 Cfr. CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Casa Nina vs. Pert, San
José: 24 de noviembre del 2020, parr. 80, nota 59.
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(ix) Republica del Paraguay, Ministerio Ptblico (art. 266 de
la Constitucién y art. 6 de la Ley Orgénica del Ministerio
Publico);

(x)  Republica del Pert, Ministerio Pablico (art. 158 de la
Constitucién y art. 5 de la Ley Orgédnica del Ministerio
Pablico), y

(xi)  Republica Dominicana, Ministerio Publico (art. 170 de la
Constitucién);

Estados en los que la institucién, organizada jerirquicamente y

con autonomia funcional, forma parte del Poder Judicial:

(xii) Reptblica de Colombia, Fiscalia General de la Nacién
(art. 249 de la Constitucién y art. 4 del Decreto Ley 016,
del 2014);

(xiii) Republica de Costa Rica, Ministerio Puablico (art. 2 de la
Ley Orgdnica del Ministerio Puablico);

(xiv) Republica del Ecuador, Fiscalia General del Estado (art.
194 de la Constitucién y art. 282 del Cédigo Orgénico de
la Funcién Judicial), y

(xv) Republica de Surinam, Ministerio Pablico (arts. 133 y
146 de la Constitucién);

. Estado en el que la institucién y sus miembros se encuentran

bajo la autoridad del Poder Ejecutivo:

(xvi) Republica de Haiti, Ministerio Pablico (art. 35 de la Ley
sobre el Estatuto del Poder Judicial);

. Estados en los que existen instituciones auténomas y se reconoce

la independencia funcional o técnica de los fiscales en el ejercicio

de sus funciones:

(xvii) Republica Federativa de Brasil, Ministerio Publico de la
Unién (art. 127 de la Constitucidn), y

(xviii) Estados Unidos Mexicanos, Fiscalia General de la Rept-
blica (art. 102 de la Constitucién y art. 12 de la Ley Or-
gdnica de la Fiscalia General de la Republica);

Estado en el que las funciones son ejercidas por una institucién

descentralizada con autonomia funcional y con reconocimiento
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de la independencia técnica de los fiscales en el ejercicio de sus
funciones:

(xix) Republica Oriental del Uruguay (art. 1 de la Ley N.°
19334 y art. 5 de la Ley N.° 19483).

El Ministerio Piblico como representante de la sociedad obedece a una
visién liberal e iluminista, que cuenta como punto de partida que quien
acusa o imputa cargos a una persona es el pueblo; por tanto, esa la sociedad
a la que se representa en el proceso o juicio. A ello abona su cercania con
la Policia en la tarea de investigacién del delito y en la defensa de la socie-
dad. Este punto de vista estd relacionado a la postura que considera que la
mejor ubicacién organica-funcional del Ministerio Pablico es la vinculada
al Poder Ejecutivo® (Estados Unidos, Francia, Alemania, Portugal). En ese
sentido, la persecucién penal es una funcién tipica del Poder Ejecutivo, ya
que los operadores politico-criminales (jueces, fiscales, defensores, policias,
etc.) realizan o concretan una determinada politica criminal®. La Fiscalia
participa de la ejecucién de la politica criminal, que es definida por los de-
mds poderes del Estado, en especial, el Poder Ejecutivo, lo que la convierte
en gran medida en un érgano administrativo®”. Por ejemplo, el modelo
alemén de Ministerio Publico se caracteriza por una estrecha dependencia
jerdrquica de los fiscales respecto del ministro de Justicia, es decir, del Poder

35  Por ejemplo, para BoviNo, la pertenencia del Ministerio Piblico al Poder Ejecutivo
resulta beneficiosa, pues evita la aplicacién de principios estructurales del Poder Judicial
que, en su opinién, resultan probleméticos o impropios de la funcién persecutoria —v.
gr.: imparcialidad—. Bovino, “Ministerio Pdblico y Poder Ejecutivo’, art. cit., pp. 191,
208 y ss. Este autor también considera que “la aplicacién de aquellos principios del
Poder Ejecutivo que resulten adecuados a la organizacién del Ministerio Pablico, en este
contexto, parece una solucién mds adecuada para el 6rgano encargado de la politica de
persecucién penal. La decisién, ademds, disminuye las posibilidades de identificacién
entre Ministerio Pdblico y Poder Judicial. Cuanto menor sea esta identificacién, mayor
ser4 la posibilidad de que los tribunales sometan a un control estricto las peticiones del
Ministerio Pablico”. Idem., “El Ministerio Piblico en el proceso de reforma de la justi-
cia penal de América Latina”, en BoviNo, Alberto Problemas del derecho procesal penal
contempordneo, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998, pp. 34 y 45.

36 Cfr. Figueirepo Dias, “Autonomia do Ministério Pablico e seu deber de prestar cuen-
tas a comunidade: um equilibrio dificil”, art. cit., p. 196; Bovivo, “Ministerio Publico
y Poder Ejecutivo”, art. cit., pp. 211 y 214; D’ALBORA, Francisco, Cddigo Procesal de
la Nacién. Anotado. Comentado. Concordado, 9. ed., 1.* reimp, Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2012, p. 141; y BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 462.

37  Enel caso de Portugal, Sousa MENDES, Ligoes de direito processual penal, ob. cit., p. 116.
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Ejecutivo®. Una de las consecuencias de este sistema es que el poder politico
puede influir en cualquier fase del proceso sobre el curso de la accién penal,
tanto ordenando el archivo como decidiendo las modalidades del trémite,
sustituyendo a los fiscales encargados o avocdndose a las investigaciones®.
Dicho modelo responde a un sistema vertical del érgano encargado de la
persecucidn penal y que busca el fortalecimiento de criterios considerados
esenciales en su organizacién: unidad institucional, coherencia, indivisibi-
lidad del érgano y estructura jerdrquica®. Una de las principales ventajas
de esta postura es remarcar la distancia entre el érgano encargado de la
persecucion penal publica y el Poder Judicial?'.

Las criticas a este modelo no demoraron en surgir, al sostener que
no es la mejor opcién institucional para garantizar una actuacién libre de
influencias externas del poder politico —y de otras formas de poder— y
una actuacion objetiva e imparcial®?, como tampoco permite concretar la
realizacién del precepto constitucional de igualdad frente a la ley®. De

38  Seglin Vork: “El fiscal no es independiente, sino que tiene superiores. La fiscalia es una
autoridad piblica. Todos los fiscales se subordinan en iltima instancia al Ministerio de
Justicia”. Voix, Klaus, Curso fundamental de derecho procesal penal, Buenos Aires: Ham-
murabi, 2016, p. 63. En similar sentido, Munam, Raoul, “Dependencia del Ministerio
Fiscal del Ejecutivo en la Reptiblica Federal Alemana (Crisis del modelo y perspectivas
de reforma)”, en Jueces para la Democracia, n.° 22, Madrid: 1994, p- 93. Con matices,
RoxIN y SCHUNEMANN, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 128.

39 Véase Munm, “Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutivo en la Repuiblica Federal
Alemana (Cirisis del modelo y perspectivas de reforma)”, art. cit., p. 94.

40  Rusconr, “Reforma procesal y la llamada ubicacién institucional del Ministerio Pabli-
co”, art. cit., p. 67. '

41 De acuerdo con Bovino, “la pertenencia del Ministerio Pdblico al Poder Ejecutivo re-
sulta beneficiosa, pues evita la aplicacién de principios estructurales del Poder Judicial
que, en nuestra opinidn, resultan probleméticos o impropios de la funcién persecutoria
—v. gr. imparcialidad—". Bovino, “Ministerio Pablico y Poder Ejecutivo”, art. cit., p.
208.

42 Cfr. Bovino, “Ministerio Piblico y Poder Ejecutivo”, art. cit., p. 213. Para Rusconi, “la
dependencia del Poder Ejecutivo, quien nombra y remueve a sus integrantes, y de quien
debe obedecer instrucciones generales y particulares, impedir4 una actuacién indepen-
diente e imparcial. Del mismo modo, la dependencia del Ministerio Péblico del Poder
Ejecutivo no favorecerd el intento de igualar la posicién procesal y la disposicién de
recursos con respecto al imputado, a lo largo del proceso”. Ruscont, “Reforma procesal
y la llamada ubicacién institucional del Ministerio Pablico”, art. cit., p. 68.

43 Cfr. Munm, “Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutivo en la Republica Federal
Alemana (Crisis del modelo y perspectivas de reforma)”, art. cit., p. 96.
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igual forma, no es conveniente que el Ministerio Publico se transforme
en un ciego implementador de cualquier politica de persecucién criminal
que emane del Poder Ejecutivo* y que los criterios para implementar la
persecucién penal dependan de un poder del Estado cuyos funcionarios
pueden incurrir en abusos y excesos que dan lugar a la comisién de una
serie de ilicitos penales que deben ser investigados por la Fiscalfa®>. La
ubicacién del Ministerio Puablico, lejos del Poder Ejecutivo, responde
en Latinoamérica a una realidad social que busca ser superada, dado que
nuestras sociedades demuestran los constantes excesos y delitos que se
cometen por el Poder Ejecutivo. En buena cuenta, la historia del Minis-
terio Pdblico es una historia de critica y de reproche por su pertenencia o
su proximidad al mencionado Poder?.

La Recomendacién (2000)19, adoptada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa y que fue elaborada por el Comité de peritos, sobre
el papel del Ministerio Pdblico en el sistema de justicia penal, destacé:

En los paises en los cuales el Ministerio Fiscal depende del Gobier-
no o se encuentra subordinado a este, el Estado adoptard todas las
medidas necesarias para garantizar que:

a) lanaturalezay extensién de los poderes del Gobierno en relacién
con el Ministerio Fiscal sean precisadas por ley;

b) el Gobierno ejerza sus poderes de manera transparente y con-
forme a los tratados internacionales, al derecho interno y a los
principios generales del derecho;

44 “En un Estado constitucional de derecho, que ha disefiado el Ministerio Fiscal como
garante de la legalidad, el Gobierno no puede instrumentalizar al fiscal para el disefio de
la politica criminal. Entenddmonos: la politica criminal transcurrird por cauces auténo-
mos y separados, y en todo caso, el fiscal, al igual que los jueces, serin los que deberdn
velar por la aplicacién rigurosa de la Ley Penal. El Gobierno no puede dar instrucciones
al fiscal para que persiga una clase de delitos con preferencia a otros, sino que éinicamen-
te tiene abierto el cauce del art. 8 del Estatuto. Y con menos razén puede indicar que
persiga o deje de perseguir a determinados delincuentes”. CompTE Massach, “Profun-
dizando en el modelo constitucional del Ministerio Fiscal”, art. cit., p- 32.

45 Cfr. Rusconi, “Reforma procesal y la llamada ubicacién institucional del Ministerio
Pablico”, art. cit., p. 68.

46  Cfr. LLoseT RODRIGUEZ, Javier, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal comenta-
do, 5.* ed., San José: Dominza y Editora Juridica Continental, 2012, p. 187.

47  Cfr. BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 470.
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formar parte del Poder Judicial como un érgano encargado de la aplicacién
del derecho y la realizacién de la justicia material®®. Los paises que se afilian

9]

d)

e)

cualquier instruccién de cardcter general que emane del Gobier-
no revista forma escrita y sea publicada de forma apropiada;

cuando el Gobierno esté habilitado para dar instrucciones sobre
las actuaciones en un asunto especifico, estas se acompafien de
garantias suficientes de transparencia y equidad, en las condicio-
nes previstas por la ley nacional; y asi el Gobierno por ejemplo

deberi:

— solicitar previamente dictamen escrito del Ministerio Fiscal
competente o del drgano representativo del cuerpo;

— motivar debidamente sus instrucciones escritas, en especial
cuando no concuerden con este dictamen y transmitirlas
por via jerarquica;

— incorporar a los autos antes de la audiencia, las instruccio-
nes y los dictimenes, y someterlos al debate contradictorio;

el Ministerio Fiscal conserva el derecho de someter a la jurisdic-
cién cualquier argumento juridico, incluso cuando, habiéndolo
elevado ya por escrito, esté obligado a hacerlo en el sentido de
las instrucciones recibidas;

las instrucciones individuales de no continuar el procedimiento
estardn en principio prohibidas y, de no ser asi, tales instruc-
ciones, por supuesto excepcionales, se someterdn no solo a las
normas enunciadas en los parrafos d) y e) sino también a un
control especifico apropiado con el fin particular de garantizar
la transparencia.

Otro modelo institucional considera que e/ Ministerio Piiblico debe

48

Véase en el caso del derecho alemdn histérico a SCHMIDT, quien considera que “el Mi-
nisterio Pablico es una autoridad judicial. Depende del Ministerio de Justicia y obedece
a sus instrucciones. Pero el Ministerio de Justicia no representa la autoridad ejecutiva
del Estado, sino su voluntad juridica”, SCHMIDT, Los fundamentos tedricos y constitucio-
nales del derecho procesal penal, 2.* ed., ob. cit., p. 65; y a RUSCONI, ya que, para él, “la
autoridad de esta posicién ha sido fundada, generalmente, en la necesidad de encontrar
una forma de organizacién que permita obtener la médxima independencia funcional del
Ministerio Piblico, pudiéndole otorgar de esta manera el mayor grado de atribuciones
en la investigacién preliminar y la posibilidad de crear, asi, condiciones més favorables
de imparcialidad”, Ruscont, “Reforma procesal y la llamada ubicacién institucional del
Ministerio Pablico”, art. cit., p. 63.

33

12



JOSE LUIS CASTILLO ALVA

a esta apostura son Honduras, Costa Rica® *, Colombia®! y Argentina®*. Se
trata de un modelo reflejo, debido a que el Ministerio Pablico debe asumir
la estructura y organizacién del Poder Judicial®® con el fin de garantizar la
no politizacién de la institucién®.

Este planteamiento es criticado debido a que no es razonable incluir en
el poder estatal judicial al 6rgano (Ministerio Piblico) que, en un momento
determinado del proceso penal (etapa intermedia y juicio oral), tendrd la
condicién de parte, es decir, que tericamente tendr4 los mismos derechos y
facultades que el imputado, la parte civil o el tercero civilmente responsable.
Resulta contradictorio e inconcebible que en el Poder Judicial se integre a
una entidad que es una parte procesal en conflicto y que es portador de un
interés legitimo®. Las facultades investigativas o requirentes constituyen
funciones impropias para el Poder Judicial, que cuando se ejerce pone en
entredicho la imparcialidad judicial®®. Asimismo, una vez que la Fiscalia
pasa a formar parte del Poder Judicial®’, se borra de un plumazo el avance

49  Vid. LLoBET RODRIGUEZ, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal comentado, ob.
cit., p. 187.

50  Deacuerdo con el art. 1 de la Ley Orgénica del Ministerio Ptblico, “el Ministerio Pabli-
co es un érgano del Poder Judicial y ejerce sus funciones en el 4mbito de la justicia penal,
por medio de sus representantes, conforme a los principios de unidad de actuaciones y
dependencia jerdrquica, con sujecién a lo dispuesto por la Constitucién Politica y las
leyes”.

51  En el art. 249 de la Constitucién de Colombia se sefiala: “La Fiscalia General de la Na-
cién estard integrada por el fiscal general, los fiscales delegados y los demds funcionarios
que determine la ley. El fiscal general de la Nacién serd elegido para un periodo de cuatro
afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el presidente de la Republica
y no podri ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades exigidas para ser magistrado
de la Corte Suprema de Justicia. La Fiscalia General de la Nacién forma parte de la rama
judicial y tendrd autonomia administrativa y presupuestal”.

52 Ampliamente, MAIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p.
315.

53  Véase BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 477.

54  Cfr. LLoBET RODRIGUEZ, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal comentado, ob.
cit., p. 187.

55  Vid. GOssEL, “El Ministerio Fiscal y la policia criminal en el procedimiento penal del
Estado de derecho”, art. cit., p. 40; y BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 476.

56  Cfr. BoviNo, “Ministerio Piblico y Poder Ejecutivo”, art. cit., p. 213.

57  Vid. MAaEr, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 328;
BINDER, Introduccidn al derecho procesal penal, ob. cit., p. 324; y BoviNo, “Ministerio
Pdblico y Poder Ejecutivo”, art. cit., p. 211. Ademds, Bovino indica: “El sistema de
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politico y juridico de lograr una separacién y divisién de poderes a nivel del
proceso, acercindose nueva y materialmente a un sistema inquisitivo®. Un

modelo semejante arrastra resabios inquisitoriales al establecer una organiza-
cién celular, sobre todo, cuando cada fiscal labora de manera aislada, no hay
trabajo en equipo, no hay colaboracién interna y se actiia de manera pasiva
en las investigaciones™. En el derecho peruano la Fiscalfa aparece como un

58

59

persecucién penal debe asignar la funcién persecutoria exclusivamente al Ministerio Pd-
blico y obligar a sus miembros a representar agresivamente ese interés. Al mismo tiempo,
debe limitar estrictamente la funcién judicial a tareas decisorias, tnicas tareas propias de
un tribunal imparcial en un Estado de derecho que respete el principio de divisién de
poderes. Para separar con precisién las funciones persecutorias y decisorias, es esencial
generar una brecha entre los 6rganos estatales que desempefian cada una de ellas™ luego
sostiene que “la diferenciacién entre funciones requirentes y decisorias, en consecuen-
cia, consolidarfa la necesidad de controlar la actuacién del fiscal y tornard mis visible el
deber de respetar la exigencia de imparcialidad. Cuanto mayor sea la distincién entre
funcién requirente y decisoria—y cuanto menor sea la identificacién institucional entre
Ministerio Pablico y tribunales—, mayor ser4 la posibilidad de lograr que los jueces
ocupen el lugar que les corresponde en un Estado de derecho”. Bovino, “El Ministerio
Piblico en el proceso de reforma de la justicia penal de América Latina”, art. cit., pp. 40
y 41. Ruscont, por su parte, considera: “Fuerza es reconocer que la legitima biisqueda
del respeto del principio acusatorio formal en el procedimiento penal, o sea, aquel que
reside en la descentralizacién de los érganos que intervienen en la realizacién estatal
del derecho material y que deriva del Estado de derecho, no se veria de ningin modo
beneficiada si Ministerio Pablico y tribunal (Poder Judicial) no cumplieran de forma
totalmente auténoma sus funciones”, luego sefiala: “La dependencia del Ministerio Pa-
blico del Poder Judicial no es necesaria y tampoco suficiente para la organizacién de un
Ministerio Péblico ligado con los principios de independencia funcional, imparcialidad
y legalidad, tanto en la tarea de averiguacién de la verdad y persecucién penal, que le
corresponde, como en el respeto de las garantias de la persona sometida a proceso”. Rus-
coni, “Reforma procesal y la llamada ubicacién institucional del Ministerio Ptiblico”,
art. cit., p. 65.

Cfr. LLoBET RODRIGUEZ, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal comentado, ob.
cit., p. 187.

Para BINDER, “en los modelos celulares de fiscalias, ellas reproducen el funcionamiento
arcaico de los juzgados, con su mesa de entradas de papeles, su distribucién entre em-
pleados organizados jerirquicamente, con un secretario que ‘da fe’ de los actos del fiscal,
con libros de registros o sistemas informéticos que simulan ser esos mismos libros, con
la visién de trémites y pasos cansinos propias de los juzgados”. BINDER, Derecho procesal
penal, ob. cit., pp. 477 y 478.
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ente auténomo y separado del Poder Judicial a partir de la Constitucién de
1979%, situacién que se mantiene en la Constitucién de 1993¢,

También es posible —al menos teéricamente— que el Ministerio
Pablico se adscriba, como érgano dependiente, al Poder Legislativo. En
la doctrina se considera que la tesis que vincula el Ministerio Ptblico y el
Parlamento tiene importantes argumentos politicos y de otra indole®?. No
se puede catalogar dentro de esta posicién a la sola eleccién del fiscal general
por parte del Parlamento® (art. 192 de la Constitucién de El Salvador®).

60  Articulo 250. El Ministerio Pdblico es auténomo y jerdrquicamente organizado. Le co-
rresponde:

1. Promover de oficio o a peticién de parte la accién de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos ciudadanos y de los intereses publicos, tutelados por la
ley.

2. Velar por la independencia de los érganos judiciales y por la recta administracién

de justicia.

Representar en juicio a la sociedad.

Actuar como defensor del pueblo ante la administracién ptiblica.

Vigilar e intervenir en la investigacién del delito desde la etapa policial, y promover

la accién penal de oficio o a peticién de parte.

6.  Emitir dictamen previo a todas las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, en
los casos que la ley contempla y

7. Las demds atribuciones que les sefialan la Constitucién y las leyes.

MU W

61  Vid. SANCHEZ VELARDE, Pablo, E/ nuevo proceso penal, Lima: Idemsa, 2009, p. 71; y
CuBas VILLANUEVA, Victor, El nuevo proceso penal peruano, 2.* ed., Lima: Palestra: 2015,
p. 197.

62 Para Maier, “verdaderamente asombra observar que no genere mds adherentes” y que
“la posicién mds inexplorada resulta ser aquella que ubica al Ministerio Pablico penal
con una dependencia relativa del Parlamento (Poder Legislativo), no me parece a mi des-
cabellada esta orientacién, conforme a su funcién de realizar directamente la ley penal y
perseguir de oficio la realizacién de la ley penal en los delitos de accién publica”. MAIEr,
Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., pp. 335 y 357). Asimis-
mo, RoiG Bustos, Ladislao, “Por un fiscal del Estado de designacién parlamentaria”,
en Jueces para la Democracia, n.° 1, Madrid: 1993, pp. 23 y 26; y Rusconr, “Reforma
procesal y la llamada ubicacién institucional del Ministerio Piblico”, art. cit., p. 69. Este
tltimo autor explica: “Esta posicién no ha tenido gran acogida. Segiin ella, el Ministerio
Piblico es designado por el Parlamento y ante él responde. En su favor se puede argu-
mentar desde dos puntos de vista: en primer lugar, la intervencién del Poder Legislativo
tiene la caracteristica, en cualquier funcién de gobierno, de legitimarse por si misma y,
ademds, permite por este sistema el acceso —quizd mds directo— de la ciudadanfa al
desarrollo ideolégico-politico de un programa de persecucién criminal”.

- 63 Empero, asi, Ro1G Bustos, Ladislao, “Por un fiscal del Estado de designacién parlamen-

taria’, art. cit., p. 26.

64  Este articulo sefiala: “El fiscal general de la Reptblica, el procurador general de la Re-
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Las criticas que se dirigen contra este modelo institucional es que el
Ministerio Ptblico pasa a depender de las fuerzas politicas y de los intereses
que se ventilan y estdn presentes en el Parlamento. Si lo que se busca es
evitar la politizacién del 6rgano de persecucion del delito esta opcién logra
precisamente lo contrario. En ese sentido, las diversas fuerzas politicas que
tienen representacion en el Parlamento pueden ver a la Fiscalia —y de he-
cho la ven— como un botin que puede servir para bloquear investigaciones
incémodas (de sus miembros, allegados, financistas) y, a su vez, para alentar
persecuciones injustas, bajo la cubierta de legalidad, de rivales y opositores
politicos. Si bien este modelo puede contar con bases tedricas y responde a
criterios democréticos, presentes en el parlamento, en la prictica en socie-
dades convulsas e inestables, como América Latina, supone un serio peligro
para la independencia del sistema de la administracién de justicia.

En el derecho comparado, la posicién que ha prevalecido, con algunos
matices, es la que otorga al Ministerio Publico la autonomia funcional y
orgdnica dentro del sistema que compone la administracién de justicia®. Es
decir, el Ministerio Ptiblico es un érgano estatal auténomo y extrapoder, que

plblica y el procurador para la defensa de los derechos humanos serén elegidos por la
Asamblea Legislativa por mayoria calificada de los dos tercios de los diputados electos.
Durarin tres afios en el ejercicio de sus cargos y podrdn ser reelegidos. La destitucién
solamente procederd por causas legales, con el voto de los dos tercios de los diputados
electos. Para ser fiscal general de la Reptiblica o procurador general de la Repiiblica se
requieren las mismas cualidades que para ser magistrado de las Cdmaras de Segunda
Instancia”.

65  Cfr. DeLra Casa y VOENa, Compendio di procedura penale, ob. cit., p. 62. RoxiN y
ScHUNEMANN explican que “la fiscalia es una autoridad de la justicia que no puede ser
atribuida ni al Ejecutivo ni al tercer poder, sino que se trata de un érgano independiente
de la administracién de justicia que estd entre ambos”. ROXIN y SCHUNEMANN, Dere-
cho procesal penal, ob. cit., p. 128. Asimismo, véase BAUMANN, Jiirgen, Derecho procesal
penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Introduccion sobre la base de casos,
Buenos Aires: Depalma, 1989, p. 166; BINDER, Introduccion al derecho procesal penal,
ob. cit., p. 325; LLoBET RODRIGUEZ, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal
comentado, ob. cit., p. 187; y Munm, “Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutivo
en la Republica Federal Alemana (Crisis del modelo y perspectivas de reforma)”, art.
cit., p. 94. Asi, Munwm explica: “En referencia al principio constitucional del Estado de
derecho, se sostiene la existencia de un minimo de independencia del Ministerio Piblico
gracias a una interpretacién restrictiva, constitucionalmente adecuadora, de las normas
del Cédigo de Procedimiento Penal y de la Ley sobre el Ordenamiento Judicial”.

66  Vid. MAIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., pp. 336 y
357; BINDER, Introduccion al derecho procesal penal, ob. cit., p. 325; BoviNo, “Ministerio
Piblico y Poder Ejecutivo”, art. cit., p. 206; D’ALBORA, Cddigo Procesal de la Nacidn.
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cuenta con competencias y funciones especificas. La Constitucién peruana
de 1993 se afilia a este punto de vista® (arts. 158 y 159). Los principios que
rigen en este dmbito la actividad del Ministerio Piblico son el de unidad
y de indivisibilidad, que lo erigen en un érgano monocritico®. Lo que se
busca es evitar que el Ministerio Piblico posea una dependencia jerdrquica
o funcional de otro 6rgano o poder del Estado. Dicha opcién constitucional
busca potenciar su independencia funcional y organica®.

1.1.2. La conduccion de la investigacion por el Ministerio Piblico

Por mandato constitucional expreso, el Ministerio Pablico conduce
desde el inicio la investigacién del delito (art. 159 .4); y tiene el control
durante su desarrollo hasta su culminacién”. La legislacién procesal penal,
en la linea de la Ley Fundamental, establece que la Fiscalia conduce la in-
vestigacién del delito (art. 61.2 del CPP).

El Ministerio Publico recibe la noticia del delito, la investiga y, de ser
el caso, promueve la accién penal’'. La primera tarea de la Fiscalia es recibir
la informacién de la comisién del delito, calificindola a fin de determinar

Anotado. Comentado. Concordado, ob. cit., p. 142; y Ruscont, “Reforma procesal y la
llamada ubicacién institucional del Ministerio Ptblico”, art. cit., p. 71.

67  Cfr. SANCHEZ VELARDE, E/ nuevo proceso penal, ob. cit., p. 71.

68  Vid. FicurirepO Dias, Direito processual penal, 1.* reimp., ob. cit., p. 373; Greco
FiLno, Vicente, Manual de processo penal, Sio Paulo: Saraiva, 11.% ed., 2015, p- 294;
MAIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 332; y D’ALBO-
RA, Cédigo Procesal de la Nacién. Anotado. Comentado. Concordado, ob. cit., p- 26.

69  Para Ruscont, la Constitucién “crea un sistema de balanceamiento (frenos y contrape-
sos), que aun inclinado, en algiin aspecto, en favor de uno de ellos, resulta el paradigma
positivo para la organizacién del Estado. No solo se busca, conforme a ello, la divisién
del poder, sino, también, un equilibrio arménico entre los érganos que lo ejercen, as-
pecto que, por otra parte, favorece que la instrumentacién de esta divisién auxilie y lleve
a la prictica la idea politica que le inspiré: el aseguramiento del Estado democritico
de derecho”. Ruscont, “Reforma procesal y la llamada ubicacién institucional del Mi-
nisterio Piblico”, art. cit., pp. 70 y 71. Véase también a MAIER, Derecho procesal penal.
Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 335; y BINDER, Introduccion al derecho procesal
penal, ob. cit., p. 325. Finalmente, BINDER considera que “el presidente de la Nacién
quisiera transmitirle instrucciones, tales instrucciones no serfan obligatorias. Tampoco
lo serfan instrucciones emanadas del Parlamento”.

70  Cusas VILLANUEVA, El nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 204.

71 CHiavARIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 133.
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su procedencia o no; luego que la admite y determina su relevancia, tanto
féctica como juridica, procede a realizar una investigacién, a fin de recoger
la evidencia que la dote de verosimilitud o que la descarte; para, finalmente,

desde una perspectiva analitica y critica, decidir si ejercita o no la accién
penal”.

Se alude —y con razén— a la existencia de una autoridad investiga-
dora que tiene a cargo el esclarecimiento de los hechos y la persecucién del
delito, que es distinta a la autoridad judicial”®. Correctamente, se apunta que
el Ministerio Ptblico no juzga’, pero, como contrapartida, aparece como
el senor y el director de la investigacién”. Se entiende que el Ministerio
Publico prepara la actividad judicial’.

El Ministerio Publico, cuando inicia las diligencias preliminares, for-
maliza la investigacién preparatoria y decide acusar (o sobreseer), actia como
dominus y sefior de la etapa de investigacién”’. El Ministerio Publico estd
facultado, desde la perspectiva constitucional y legal, para realizar diligencias
y actos de investigacién tendientes al esclarecimiento de los hechos y a la
confirmacién o no de la sospecha de la comisién de un delito.

En el proceso penal peruano el juez penal no actiia por si mismo, ni
decide directamente, sino que lo hace en virtud a un pedido o un requeri-
miento que formula una de las partes (v. gr.: el Ministerio Pablico). El érgano
jurisdiccional no puede juzgar por si mismo, sino que lo hace a iniciativa

72 Cfr. HerseL, Gustavo y Carlos ReGO, Investigacion penal preparatoria, Buenos Alires:
Hammurabi, 2017, p. 311.

73 Al respecto, BRAMONT Arias, El Ministerio Piblico, ob. cit., p. 117.

74 SaN MartiN Castro, César, Derecho procesal penal, 2.* ed., t. I, Lima: Grijley, 2003, p.
233; y OrRE GUARDIA, Arsenio, Manual de derecho procesal penal, 2. ed., Lima: Alterna-
tivas, 1999, p. 209.

75  Vid. BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales.
Introduccion sobre la base de casos, ob. cit., p. 52; y GosseL, “El Ministerio Fiscal y la
policia criminal en el procedimiento penal del Estado de derecho”, art. cit., p. 50; Ro-

. xiN, Claus, Derecho procesal penal, traducido por Gabriela Cérdoba y Daniel R. Pastor,
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 326; y RoxiN, “La posicién juridica de la
fiscalia ayer y hoy”, art. cit., p. 33.

76 MAteR, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 363; y Bra-
MONT ARias, El Ministerio Piblico, ob. cit., p. 89.

77  CHI1AVARIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 153; y Corso,
Piermaria, Procedura penale, 2.* ed., Torino: Giappichelli, 2012, p. 419.
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del Ministerio Piblico, en el caso de los delitos perseguibles por el ejercicio
publico de la accién. Dicha intervencién es un presupuesto necesario para
la actividad jurisdiccional®. El ejercicio de la accién penal es entendido
como el derecho piiblico subjetivo de acudir a una autoridad jurisdiccional
requiriendo su intervencién”.

El Estado, a través del Ministerio Ptiblico, se encarga de la investigacién
y la persecucién del delito; de tal manera que expropia el conflicto y excluye,
como regla, la investigacién del delito en manos de particulares, evitando la
venganza y la retribucién®

El Ministerio Piblico es un érgano constitucional organizado en for-
ma jerdrquica que ejerce el poder de direccion®® de la investigacién, ya que
controla juridicamente su desarrollo y define su estrategia, decidiendo qué
hacer y el método que permita conseguir su objetivo®. Es un érgano de la

78 De acuerdo con GossEL, “el tribunal ha de decidir sobre la ‘verdad’ del hecho, que por
iniciativa le es presentado para su enjuiciamiento, conociendo sin perjuicio inquisitivo
alguno sobre la veracidad de lo actuado por el propio tribunal”. Gésskr, “El Ministerio
Fiscal y la policfa criminal en el procedimiento penal del Estado de derecho”, art. cit.,
pp- 46 y 47. En similar sentido: BINDER, Introduccion al derecho procesal penal, ob. cit.,
p- 239; y SAN MarTIN CASTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 250.

79  Cfr. SANCHEZ VELARDE, E/ nuevo proceso penal, ob. cit., p.71.

80  Vid. FerrajoL1, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 10.* ed., Madrid:
Trotta, 2011, p. 565; MARQUES DA S1iva, Curso de processo penal. Nogies gerais, elementos
do processo penal, ob. cit., p. 262; GuzmAN, Nicolds, Lz verdad en el proceso penal, Buenos
Aires: Didot, 2018, p. 217; y BINDER, Introduccién al derecho procesal penal, ob. cit., p.
323.

81 BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-
duccidn sobre la base de casos, ob. cit., p. 51; FIGUEIREDO Dias, Direito processual penal,
1.2 reimp., ob. cit., p. 395; y MARQUES Da Sirva, Curso de processo penal. Nogoes gerais,
elementos do processo penal, ob. cit., p. 282. Para MAIER, “la tarea ms pesada del Minis-
terio Piblico radica en la direccién del procedimiento para preparar la accién publica.
El es el tinico responsable por el éxito de esa labor y quien, en definitiva, decidir sobre
el mérito de la misma, aun cuando la ley lo faculte a delegar la realizacién de diligencias
instructorias en la Policia”. MAIER, “La investigacién preparatoria del Ministerio Péiblico
en la legislacién argentina y la ordenanza procesal alemana”, art. cit., p. 69. Asimismo,
véase Doig Diaz, Yolanda, “El Ministerio Fiscal. Director de la instruccién en el Cé-
digo Procesal peruano”, en GIMENO SENDRS, José Vicente (dir.), E/ Ministerio Fiscal.
Director de la instruccién, Madrid: lustel, 2006, p. 185.

82 SaN MartiN Castro, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 255; y Neyra Fro-
RES, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 359.
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administracién de justicia encargada de realizar el derecho material y velar
por la vigencia de los derechos fundamentales (art. 1 de la LOMP).

La conduccién y el poder de direccién de la investigacién que realiza
el Ministerio Publico se desarrolla y despliega a lo largo de su duracién. La
Constitucién, de manera especial y expresa, enfatiza que la conduccién por
la Fiscalia se produce desde el inicio de la investigacién del delito. Con ello,
se remarca la idea de que el poder de control y conduccién no se puede
producir al final o en una determinada etapa de desarrollo de la investiga-
cién, sino desde el inicio. Al resaltar la Constitucién que la conduccién de
la investigacién por parte de la Fiscalia debe darse “desde el inicio” lo que
quiere evitar es un fraude de etiquetas y que la policia avance la investigacién
sin intervencién del fiscal, lo que haria que el Ministerio Publico sea un
convidado de piedra, cuando deberia ser el actor principal. Si la investigacién
se inicia sin el conocimiento, la participacién y el control del Ministerio
Publico, dichos actos deben ser considerados como irremediablemente nulos.

El poder de direccién de la investigacién no constituye un mero poder
formal, netamente de trimite y de naturaleza burocrdtica, sino un poder
que disena la estrategia y la téctica de la investigacién y que ordena dichos
actos con el mayor orden posible y que tiende a alcanzar la optimizacién y
la mayor eficiencia en los resultados®.

Como toda forma de ejercicio de un poder, el poder de direccién dela
investigacién genera consecuencias y responsabilidades®, en caso se incurra
en actos ilegales o arbitrarios.

El poder y el control que posee la Fiscalia en la investigacién del delito
se puede plantear en cinco érdenes distintos.

En primer lugar, la Fiscalfa tiene un poder formal sobre los hechos ma-
teria de la investigacién y que son objeto de esclarecimiento, ya que delimita
qué eventos serdn materia de averiguacién y qué hechos quedan al margen

83  Sousa MENDEs, Licbes de direito processual penal, ob. cit., p. 122; MiraNDA RoDriI-
GUES, Anabela y Sonia Caraza Lorez, “El Ministerio Fiscal. Director de la instruccién
en Portugal”, en GIMENO SENDRA, José Vicente (dir.), E/ Ministerio Fiscal. Director de la
instruccion, Madrid: Tustel, 2006, p. 222; y CuBAs VILLANUEVA, El nuevo proceso penal
peruano, ob. cit., p. 205.

84  Cfr. San Marrin Castro, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 251.
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por carecer de relevancia juridico-penal o por qué existe un impedimento
procesal para indagarlo (v. gr.: el hecho ha prescrito). Desde el punto de vista
normativo (formal), del Ministerio Ptblico depende el inicio, continuacién
y culminacién de la investigacién del delito. Ningtin érgano constitucional
ni otra institucién poseen mayores poderes, competencias y facultades en
la investigacién del delito.

La competencia y la actividad del Ministerio Publico posee una clara
vinculacién constitucional, mds alld de la regulacién efectuada por la legis-
lacién ordinaria. En efecto, el art. 159.4 de la Constitucién consagra que al
Ministerio Publico le corresponde “conducir desde su inicio la investigacién
del delito. Con tal propésito, la Policia Nacional est4 obligada a cumplir los
mandatos del Ministerio Puiblico en el 4mbito de su funcién”®. Esta disposi-
cién debe interpretarse sistemdtica y teleolégicamente con el art. 159.5 de la
Const. Pol., que prescribe que corresponde al Ministerio Ptiblico “ejercitar
la accién penal de oficio o a peticién de parte” y el art. 11 de la LOMP, que
dispone que “e/ Ministerio Piblico es el titular de la accion penal priblica |...]”

En segundo lugar, la Fiscalia posee control y poder en el disefio estra-
tégico de la investigacién del delito y las técnicas de esclarecimiento de los
hechos. Al respecto, el CPP prescribe que “corresponde al fiscal decidir la
estrategia de investigacién adecuada al caso. Programard y coordinari con
quienes corresponda sobre el empleo de pautas, técnicas y medios indis-
pensables para la eficacia de la misma” (art. 65 .4). El poder de direccién
de la investigacién por parte del Ministerio Pablico no es un poder fisico
o material, sino un poder juridico y normativo, que le permite disefiar una
determinada estrategia y ejecutarla respecto a un plan de accién a fin de
obtener un determinado resultado®. El Ministerio Péblico cuenta, para ello,
con un poder de planeamiento, de disefio de la estrategia, de ejecucién y de
control de los resultados obtenidos.

En tercer lugar, la Fiscalia cuenta con un poder constitucional y legal
de dar instrucciones, érdenes o mandatos a la Policia Nacional en el 4mbito

85  SANCHEZ VELARDE, Pablo, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, Lima: Idemsa, 1994, p.
115.

86  Sousa MENDEs, Ligoes de direito processual penal, ob. cit., p. 122; y Nevra FLORES,

Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 359.
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de sus funciones en la investigacién del delito®; por tanto, se deben cumplir
sus instrucciones de manera adecuada y oportuna. La Fiscalia tiene un poder
de direccién juridico en el 4mbito de la investigacién sobre la Policia®. La
Policia Nacional, bajo la conduccién del fiscal, puede desarrollar una serie
de competencias y funciones (art. 68.1 del CPP); asimismo, los policias que
realizan funciones de investigacién estén obligados a apoyar al Ministerio
Publico para llevar a cabo la investigacién preparatoria (art. 67.2 del CPP).
La Policia, por mandato constitucional, en la investigacién del delito tiene
una dependencia funcional del Ministerio Publico®. Sin embargo, la policia
puede realizar actos de investigacién, como las inspecciones y pesquisas, y
puede retener a las personas hasta por cuatro horas, siempre que resulte
necesario para una inspeccién (art. 209, incs. 1y 2); ello se debe a que la
Policia es el 6rgano idéneo para practicar preliminarmente una indagacién,
dado que dispone de conocimientos y experiencia del manejo criminalistico
y de los medios técnicos y personales®.

El hecho de que el Ministerio Pablico dirija y conduzca la investigacién
del delito no quiere decir que sea el tinico y exclusivo érgano que cuenta con
competencias constitucionales y legales para investigar. La Policia Nacional
también previene e investiga el delito (art. 166 de la Const. Pol.). Por tanto,
se debe considerar que la Policia tiene competencias para investigar, aunque
este poder no sea auténomo’’. Si bien la Constitucién y el CPP otorga al

87  Voik, Curso fundamental de derecho procesal penal, ob. cit., p. 74; Sousa MENDEsS, Ligoes
de direito processual penal, ob. cit., p. 122; CHAIA, La prueba en el proceso penal, ob. cit.,
p. 669; y Nevra FLORES, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 353.

88  Por todos, GosseL, “El Ministerio Fiscal y la policfa criminal en el procedimiento penal
del Estado de derecho”, art. cit., p. 51; Sousa MENDEs, Licdes de direito processual penal,
ob. cit., p. 122; y SAN MartiN CasTrO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 260.

89  Cfr. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 260.

90  GosseL recuerda el papel de la policia a nivel de la investigacién del delito: “por exi-
gencias del progreso técnico, de la especializacién profesional y de la disponibilidad de
mayor estructura investigadora, que favorecen tal incremento de competencia policial”.
GosseL, “El Ministerio Fiscal y la policia criminal en el procedimiento penal del Esta-
do de derecho”, art. cit., p. 54. Vid. Roxin, “La posicién juridica de la Fiscalia ayer y
hoy”, art. cit., p. 33; Sousa MENDES, Ligbes de direito processual penal, ob. cit., p. 122;
FicueIreDO Dias, Direito processual penal, 1.* reimp., ob. cit., p. 398; Dorc Diaz, “El
Ministerio Fiscal. Director de la instruccién en el Cédigo Procesal peruano”, art. cit., p.
188; y NEYRA FLORES, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 363.

91  Cfr. CHAIA, La prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 669. Sin embargo, SAN MARTIN

CasTro considera que la Policia Nacional tiene un poder de investigacién auténomo.
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Ministerio Publico la conduccién de la investigacién del delito, no significa
que se sustraiga y despoje a la Policia de su facultad y competencia para
investigar. Se recuerda que la propia Carta Magna establece que la Policia
Nacional “previene, investiga y combate la delincuencia” (art. 166). El mo-
delo constitucional peruano solo entrega la direccién de la investigacién al
Ministerio Publico, pero en modo alguno deroga la funcién histérica de la
Policia de investigar la comisién del delito™.

De igual manera, la direccién y conduccién de la investigacién por
parte de la Fiscalia no impide que la Policia pueda brindar, dentro de su
experiencia profesional, sus aportes, criterios y recomendaciones para el éxito
de la investigacién fiscal®®. El CCP prescribe que “la Policia Nacional brinda
sus recomendaciones a tal efecto” (art. 65.4) al Ministerio Publico. El poder
de direccién no quiere decir que se trate de un poder que no recibe consejos
o que no retroalimenta su actividad. Se recuerda, en el derecho comparado,
que la Policia por lo general ejerce un derecho a la primera intervencién en
el delito®, ya que a veces la intervencién en los hechos no admite demoras.

El poder de direccién que otorga la Constitucién y el CPP al Ministerio
Publico en la investigacién del delito supone que pueda contar con medios y
procedimientos policiales, especialmente eficaces, y con los recursos técnicos,
materiales y especializados que le permitan de manera adecuada investigar
los hechos delictivos; de otro modo dicho poder de direccién serfa “un poder
falso” y una direccién formal (no material) de la investigacién del delito.

SaN MAaRTIN CaSTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 259.
92  Cfr. Nevra FLoRES, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 353.

93  Vid. San Martin Castro, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 260; NEYRA
FLoRES, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 353; y CuBas VILLANUEVA, El nuevo
proceso penal peruano, ob. cit., p. 204.

94  RoXIN y SCHUNEMANN, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 134; VOLk, Curso fundamen-
tal de derecho procesal penal, ob. cit., p. 77; y GOsseL, “El Ministerio Fiscal y la policia
criminal en el procedimiento penal del Estado de derecho”, art. <it., p. 51. Al respecto,
SCHLUCHTER considera que “la policia tiene meramente el derecho de realizar las prime-
ras actuaciones urgentes’. SCHLUCHTER, Ellen, Derecho procesal penal, 2.* ed., Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1999, p. 95.

95  Cfr. MiranDA Ropricues y Caraza Lopez, “El Ministerio Fiscal. Director de la ins-
truccién en Portugal”, art. cit., p. 221.
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En cuarto lugar, el CPP establece que las diversas instituciones y enti-
dades estatales deben colzborar con el Ministerio Publico en la investigacién
del delito, el esclarecimiento de los hechos y la posible reconstruccién de
un suceso histérico de relevancia penal®. No solo la Policia, en sus diversas
dreas especializadas, debe coadyuvar a la indagacién del delito, sino tam-
bién las diversas entidades ptblicas o privadas. El deber de colaboracién de
las entidades publicas se encuentra expresamente reconocidos en el CPP
cuando se prescribe que “para la practica de los actos de investigacién puede
requerir la colaboracién de las autoridades y funcionarios publicos, quienes
lo hardn en el 4mbito de sus respectivas competencias y cumplirdn los re-
querimientos o pedidos de informes que se realicen conforme a la ley” (art.
322.2). El cumplimiento de la exigencia de colaboracién no es facultativo,
sino de cardcter obligatorio. Asimismo, el Ministerio Publico puede “exigir
informaciones de cualquier particular o funcionario publico, emplazindoles
conforme a las circunstancias del caso” (art. 337.3.b).

En quinto lugar, el Ministerio Puablico tiene poder de citacién y em-
plazamiento de personas y/o funcionarios en la investigacién del delito. Se le
reconoce a la Fiscalfa un poder de intimacién y de ordenar la concurrencia
de diversas personas a declarar o a comparecer en la investigacién, como
es el caso de testigos y peritos. El CPP prescribe la facultad de “disponer
la concurrencia del imputado, del agraviado y de las demds personas que
se encuentren en posibilidad de informar sobre circunstancias ttiles para
los fines de la investigacién. Estas personas y los peritos estén obligados
a comparecer ante la Fiscalfa, y a manifestarse sobre los hechos objeto de
investigacién o emitir dictamen. Su inasistencia injustificada determinard
su conduccién compulsiva” (art. 337.3.a).

Si una persona no acude a una citacién del Ministerio Publico, se puede
ordenar la conduccién compulsiva de la persona. Se le reconoce facultades
coercitivas. La ley procesal penal establece que “en caso de inconcurrencia
a una citacién debidamente notificada bajo apercibimiento, el Ministerio
Pablico dispondra la conduccién compulsiva del omiso por la Policia Na-
cional” (art. 66.1). De igual manera, se establece: “Realizada la diligencia

96 Al respecto, véase CHIAVARIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p.
447; Corso, Procedura penale, ob. cit., p. 403; y ROXIN y SCHUNEMANN, Derecho proce-
sal penal, ob. cit., p. 134.
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cuya frustracién motivé la medida, o en todo caso, antes de que transcurran
veinticuatro horas de ejecutada la orden de fuerza, el fiscal dispondrd su
levantamiento, bajo responsabilidad” (art. 66.2).

El papel de conductor de la investigacién por parte del Ministerio

Pablico supone desde la perspectiva constitucional”:

(i) Tomar las decisiones acerca del desarrollo y la marcha de la in-
vestigacion: necesidad de efectuar ciertas diligencias, impulsar la
continuacién y/o ampliacién de actos de investigacién, promo-
ver audiencias ante el juez de investigacién preparatoria, cerrar la
investigacion.

(i) Conseguir las autorizaciones judiciales cuando se adoptan medi-
das limitativas de derechos (v. gr.: levantamiento del secreto de
las comunicaciones, allanamientos, etc.).

(iif) Responder por el éxito o el fracaso de la investigacién frente a la
opinién publica y las autoridades disciplinarias si se han cometi-
do actos ilegales o arbitrarios.

Uno de los temas mds importantes en la reforma del sistema penal
consiste en saber si serfa mejor para el modelo actual de relaciones de coor-
dinacidn establecer una Policia adscrita de manera permanente al Ministerio
Publico, con funciones y tareas especificas.

Mis alld de una Policia que deba seguir instrucciones y 6rdenes de la
Fiscalia en investigaciones concretas y especificas, creemos que el Ministerio
Pdblico debe contar con una Policia adscrita de manera permanente, que le
apoye de manera regular en las investigaciones que realiza. Justamente, ello
se logra con una Policia especializada, debidamente entrenada con conoci-
miento, capacidad y experiencia, que forme parte de la Fiscalia de manera
orgénica y funcional®.

La Policia adscrita al Ministerio Publico debe ser un cuerpo especia-
lizado en la investigacién del delito que apoya de manera regular el trabajo
fiscal en las investigaciones que se llevan a cabo, sobre todo, en caso de delitos
de alta complejidad y de gran impacto social.

97  SaN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 256.

98  Cfr. Ficueirepo Dias, Direito processual penal, 1.* reimp., ob. cit., p. 399.

46



EL DERECHO A LA PRUEBA EN LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Para que ello ocurra se debe emprender las reformas legales que co-
rrespondan, a fin de regular la organizacién, competencias y funciones de
la Policia adscrita al Ministerio Publico.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

El procedimiento dei investigacién preparatoria estd conducido o diri-
gido por el Ministerio Piblico y a él corresponde definir la estrategia
de investigacién adecuada al caso (ex articulos 60, numeral 2, y 65,
numeral 4, del Cédigo Procesal,{ Penal). Lucgo, el organo judicial
; i ' Taz nablemente
e persecucién

del dehto, pues  tiene el sefiorio de lamvéstlgacmn .

Asimismo, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado:

La modulacién de las dllxgenaas prehmmares como toda la inves-
tigacién preparatona propiamente dicha, esti s su)eta al principio
de investigacién oficial. Es el Ministerio Pubhco el 6rgano consti-
tucionalmente competente para conducir y r dirigir la investigacién
(vid. art. IV.1 del titulo preliminar del CPP), encontrindose bajo
su responsabilidad la planificacién estratégica de los actos de averi-
guacién del hecho denunciado, las circunstancias de su comisién,
los intervinientes en ella, asi como la virtualidad del dafio causado.
Para ello, se debe tener presente que la investigacién preparatoria
persigue reunir los elementos de cargoy de descargo que le permitan
decidir si formula 0 no acusacién, ast como, en el caso del imputado,

que se le garantice a este la debida preparacién de su defensa (wd
art. 321.1 del CPP)

Esto tiltimo tamblen se conoce como criterio de ob)etmdad enla
 investigacién, de manera que, si bien el titular de la accién penal
actda en el proceso penal bajo un régunen de mdependenaa, Gnica-
mente cefiido a lo preceptuado en la Constitucién y laley, empero,
no solo practicard las circunstancias que permitan comprobar la
imputaci6n, sino también las que sirvan para eximir o atenuar la
responsabilidad del imputado (vid. art. 61, numerales 1 y 2 del
CPD), esto es, indagando los hechos constltutivos de dehto ast como,{ ;

99  Sara PeENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (ponente: Sr. juez SAN
MaRrTIN CASTRO). Recurso de Casacién N.° 382-2020, Lima: 4 de marzo del 2022.
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2.

los que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del
imputado (vid. art. IV.2 del CPP)“’"

La misma Sala Penal Especial sostiene:

En la etapa de procedimiento de mvesngacmn preparatoria, espe-
cificamente en la comprendida por las diligencias preliminares, se
retinen los elementos de conviccién, de cargo y descargo, paraqueel
, ﬁscal consrruya su caso 'l Ia parte 1nvest1gada prepare su defensa, ello

' no acusacién y, en su caso, al 1mputado preparar su defensa Tiene
'por ﬁnahdad determmar sila conducta mcnmlnada es delictuosa,
las circunstancias o méviles de la| perpetracxon, laidentidad del autor

o participe y de la victima, asf como la existencia del dafio causado.

Entonces, de conformldad con el modelo procesal penal v1gente, es

esta etapa, el CPP reconocef
pro salcs, en especm] dcl; ,,

EL MINISTERIO PUBLICO Y EL SISTEMA PENAL

La investigacién del delito debe seguir y respetar ciertos limites y reglas,

como respetar el procedimiento regulado y preestablecido en la ley.

La investigacién del “delito” supone que los fiscales en el desempefio de
su actividad se sujeten de manera necesaria e inevitable al catdlogo de delitos
y a los requisitos formales y materiales que se establecen en la Constitucién,
el Cédigo Penal y las leyes penales especiales. En buena cuenta, se exige que
el Ministerio Publico desarrolle su actividad respetando el contenido esencial

del principio de legalidad en materia penal'®.

100

101

102

Sava PENAL EsPECIAL (ponente: Sra. jueza ViLLa BONILLA), Resolucién N.° 5 del Exp. N. °

20-2021-3, Lima: 22 de septiembre del 2021.

Sara PENAL EspEcIAL (ponente: Sra. jueza GROSSMANN Casas), Resolucién N.° 7 del

Exp. N.° 14-2020-3, Lima: 18 de octubre del 2021.

Cfr. ScHUGCHTER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 95.
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La validez y legitimidad de una investigacién fiscal se sujeta de manera
rigurosa y especifica a los presupuestos formales establecidos en la ley para el
concreto delito que se pretende investigar. No se trata de asumir un simple
punto de apoyo de caricter formal, a modo de recomendacion; sino que se
debe cumplir con los principios y las reglas minimas del sistema penal fun-
dado en la Constitucién, que exige —a fin de proteger la libertad personal
y los derechos fundamentales— el pleno y estricto respeto al principio de
legalidad y al supuesto de hecho descrito en la ley penal especifica.

Sin sujecién y respeto estricto a la ley penal y a las garantias minimas
del debido proceso no hay investigacién del delito que sea legitima y que
respete los principios y valores constitucionales'®.

Asimismo, la investigacién del delito debe cumplir con las reglas legales
y el procedimiento preestablecido para la obtencién de los fuentes y 6rganos
de prueba pertinentes y ttiles necesarios para realizar la labor reconstructiva
del hecho. Dicha investigacién no es una indagacién libre, abierta o que no
cuenta con un marco legal fijado previamente. Por el contrario, se trata de
una investigacién que debe respetar la Constitucién y la ley que marcan el
curso de la tarea de indagacién.

La investigacién del delito fundada en la Constitucién no puede vio-
lar o incumplir la ley para obtener informacién probatoria o para realizar
determinadas diligencias que tienden al esclarecimiento de los hechos. El
Ministerio Pablico como defensor de la legalidad ha de cumplir con el de-
bido procedimiento probatorio y con las reglas legales que le dan contenido
y sentido a la actividad de investigacién.

El TC ha reconocido de manera expresa la vigencia del debido pro-
ceso en sede de la investigacién preliminar y, en general, en los actos del
Ministerio Publico:

~ La posibilidad que la justicia constitucional realice un control de
las actuaciones-del Ministerio Publico tiene su sustento, entre otros
supuestos, en la garantia y el pleno respeto del derecho fundamental

103  Cfr. ANDRES IBAREZ, Perfecto; “La funcién de las garantias en la actividad probatoria”,
en Cultura Constitucional de la Jurisdiccion, Bogotd: Siglo-del Hombres y Universidad
EAFIT, 2011, p. 198.
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- actuaciones d

Al respecto, el Tribunal Constitucional sostiene que “el fiscal actda
como defensor de la legalidad y representante de la causa publica en el pro-
ceso penal atribucién que ejecuta en funcién de la justicia y teniendo como
pardmetros a la Constitucién y la ley”'®. De igual manera, remarca que “el
debido proceso se proyecta también al dmbito de la etapa prejurisdiccional
de los procesos penales, es decir, en aquella cuya direccién compete al Mi-
nisterio Pablico”%.

Pese a que un sector relevante de la doctrina procesal considera de que la
Fiscalia es una institucién clave para desformalizar la etapa de la investigacién
y que el sistema requiere que el Ministerio Publico sea capaz de dinamizar el
proceso de investigacién preliminar, haciéndolo mds flexible, desarrollando

104  Véase las sentencias del Tribunal Constitucional de los Expedientes N.° 02748-2010-
PHC/TC (caso Alexander Mosquera Izquierdo), N.° 5228-2006-PHC/TC (caso Samuel
Gleiser Katz, fF. jj. n.* 9-11), N.° 2725-2008-PHC/TC (caso Roberto Boris Chauca Te-
moche y otros), N.° 06204-2006-PHC/TC (caso Jorge Samuel Chdvez Sibina), N.° 1268-
2001-PHC/TC (caso Socorro Vallejo Cacho de Valdivia), N.° 1762-2007-PHC/TC (caso
Alejandro Toledo Manrigue).

105 Véase las sentencias del Tribunal Constitucional de los Expedientes N.° 02492-2007-
PHC/TC (caso Lupe Maritza Zevallos Gonzales), N.° 1762-2007-PHC/TC (caso Ale-
Jjandro Toledo Manrique), N.° 6167-2005-HC/TC (caso Fernando Cantuarias Salaverry).

106 Véase las sentencias del Tribunal Constitucional de los Expedientes N.° 1762-2007-
PHC/TC (caso Alejandro Toledo Manrique), N.° 2703-2005-PA/TC (caso Margarita
Del Campo Vegas: “Por tanto las garantias previstas en el art. 4 del Cédigo Procesal Cons-
titucional serdn aplicables a la investigacién fiscal previa al proceso penal, siempre que
sean compatibles con su naturaleza y fines, los mismos que deben ser interpretados de
conformidad con el articulo 1 de la Constitucidn, segtin el cual la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”), N.°
3394-2007-PA/TC (caso Pedro Pablo Cornejo Morales), N.° 8954-2005-PHC/TC (caso
Carlos Gustavo Chipana Pizarro), N.° 1268-2001-HC/TC (caso Socorro Vallejo Cacho de
Valdivia).
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trabajo en equipo, coordinando la labor policial'”; lo cierto es que durante
la investigacién preparatoria (que incluye las diligencias preliminares) se debe
respetar de manera estricta las reglas legales que la regulan, dado que dicha
etapa no es una zona o tierra de nadie en la que el fiscal puede hacer lo que
quiere o cuenta con plena libertad para realizar actos de investigacién; por el
contrario, como toda etapa del proceso penal también se encuentra sometida
a la vigencia del principio de legalidad procesal'®®. La desformalizacién de
la etapa de investigacién no quiere decir que se trate de una fase del proceso
penal carente de regulacién procesal o en la que no se deba respetar la vigencia
del CPP o de las leyes especiales. Con razén, se sostiene que la investigacién

del delito puede y debe ser necesariamente regulada'®.

Uno de los elementos configuradores del debido proceso es la vigen-
cia y el respeto al principio de legalidad procesal, el cual rige en todas las
etapas del proceso penal, entre las que se cuenta las diligencias preliminares
y la etapa de la investigacién preparatoria. Si se asume un punto de vista
distinto se estaria estableciendo un doble estdndar de vigencia y efectividad
del principio de legalidad procesal: de rigurosa aplicacién en el juicio oral o
en la etapa intermedia del proceso penal y de aplicacién discrecional a nivel
de la investigacién preparatoria.

La investigacién del delito en manos del Ministerio Piiblico no quiere
decir que este posea plena y absoluta libertad para decidir la forma de las
diligencias y de los actos de investigacién. Como todo acto estatal que se
rige por los principios de un Estado de derecho, las decisiones y los actos
del Ministerio Ptiblico deben ajustarse a la Constitucién y a la legalidad or-
dinaria como a demds los principios y valores principios en la Constitucién.

Otra de las funciones constitucionales del Ministerio Pdblico es el
ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de parte (art. 159.5). Luego
de investigar la comisién del delito y la posible vinculacién de una persona

107 Véase DaLia y FerratOLL, Manuale di diritto processuale penale, ob. cit., p. 140; Cusas
VILLANUEVA, El nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 206; y SaN Marrin Castro,
Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 255.

108  Cfr. Cusas VILLANUEVA, El nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 506.

109  Siracusano, Delfino, Diritto processuale penale, vol. 11, Milano: Giuffre, 2011, p. 8.
Cuai1a considera que “desformalizar no equivale a hacer cualquier cosa, de cualquier
modo, tampoco implica desprolijidad, irregularidad o ausencia de seriedad en el trim-
ite”. CHALA, La prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 660.
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determinada, es necesario que el Ministerio Pablico analice si decide o no
el ejercicio de la accién penal en el caso de delitos perseguibles de oficio. El
ejercicio de la accién penal por parte de la Fiscalia es consecuencia directa de
haber realizado una indagacién previa sobre una noticia criminal'*°. Incluso,
hay quienes consideran que, como parte de la obligatoriedad del ejercicio de
la accién penal, se debe iniciar el procedimiento de investigacién y, dentro
de esta etapa, se debe desarrollar todas las diligencias y los actos necesarios
para el esclarecimiento de los hechos a fin de determinar si se retinen las
condiciones para promover la accién penal'!’.

La acusacién y la persecucion oficial de los delitos ha perdido su origen
privado debido al caricter publico del proceso penal y la funcién de preven-
cién general del derecho penal; asimismo, las leyes penales son generales y
abstractas, que comprenden a todos los ciudadanos y exigen la realizacién
del principio de igualdad ante la ley''2.

El ejercicio de la accién penal estd sometido al respeto del principio
de legalidad y de obligatoriedad del ejercicio de la accién penal''?. El fiscal,
como funcionario publico y detentador de una competencia funcional es-
pecifica, debe cumplir con las disposiciones del ordenamiento juridico',
sobre todo, cuando aparezcan indicadores objetivos de que se ha cometido

un delito (art. 336.1 del CPP).

El principio de obligatoriedad del ejercicio de la accién penal en los
delitos perseguibles a instancia oficial supone, por un lado, prohibir la inercia
y la inactividad arbitraria del representante del Ministerio Publico; y por
el otro lado, ofrecer una proteccién constitucional y legal —a manera de
escudo— frente a las eventuales presiones externas (formales o materiales,
institucionales o no) que sugieran la inaccién en la actividad investigativa o
el archivo indebido de la causa'®.

110  CHiavario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 446; y Tonin,
Manuale di procedura penale, ob. cit., p. 505.

111 Cfr. Lozzi, Lezioni di procedura penale, ob. cit., p. 99.
112 Cfr. FerrajoLi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ob. cit., p. 568.

113 UBERTss, Sistema di procedura penale. Principi generali, ob. cit., p. 168; y ANDRES IBAREZ,
“El fiscal en la actual regresién inquisitiva del proceso penal”, art. cit., p. 257.

114 Cfr. San Marrin CasTro, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 251.

115 Mazza, Oliviero, Procedura penale, 2.* ed., Torino: Giappichelli, 2012, p. 100; y Cria-
VARIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 144.
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El mencionado principio de obligatoriedad de la accién penal se
relaciona con la vigencia del principio de legalidad en materia del derecho
penal sustantivo y, de manera especial, con el principio de igualdad ante la
ley penal, que prohibe los tratamientos discriminatorios y desiguales en la
aplicacién de la ley penal''®. Con ello, se prohibe las decisiones puramente
discrecionales que no se fundan en la aplicacién del derecho objetivo y en
las decisiones de oportunidad o puramente pragmadticas que no se ajustan al
contenido y al alcance del principio de legalidad'"’. La Fiscalia no puede hacer
que el gjercicio de la accién penal dependa de criterios de pura oportunidad

o conveniencia que no se encuentran previstos en la ley''®.

La obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal no supone que
siempre y de manera incondicional el Ministerio Pudblico deberd promover
la accién penal en contra de una persona frente a cualquier notitia criminis.
Por el principio de objetividad y de legalidad, la Fiscalia debe archivar las
hipétesis de investigacién que no se encuentran corroboradas o que no tienen
fundamento juridico o racional'”®. Un limite implicito al ejercicio de la accién
penal es que el proceso penal no debe ser instaurado cuando objetivamente
es innecesario y no hay razones para promover la accién penal'® (v. gr.: no
se satisfacen los requisitos del tipo penal)'*'.

En nuestro ordenamiento juridico una excepcién al principio de le-
galidad y al ejercicio obligatorio de la accién penal lo constituye la vigencia
del principio de oportunidad, que, por razones de seguridad juridica, previ-
sibilidad normativa y aplicacién igualitaria de la ley penal, debe encontrarse

116  Uskrtis, Sistema di procedura penale. Principi generali, ob. cit., p. 169; CaprioL, Fran-
cesco, Compendio di procedura penale, 6.* ed., Milano: Giuffre, 2012, p. 498; Mazza,
Procedura penale, ob. cit., p. 99; Lozzi, Lezioni di procedura penale, ob. cit., pp. 100 y
342; DeLLA Casa 'y VOENA, Compendio di procedura penale, ob. cit., p. 61; FERrRaJOLI,
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, ob. cit., p. 569; FIGUEIREDO Dias, “Autono-
mia do Ministério Piiblico e seu deber de prestar cuentas a comunidade: um equilibrio
dificil”, art. cit., p. 205; y ANDREs IBAREZ, “El fiscal en la actual regresién inquisitiva del
proceso penal’, art. cit., p. 254.

117 Cfr. CH1avarIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 144.

118  CarrioLt, Compendio di procedura penale, ob. cit., p. 498; Lozz1, Lezioni di procedura
penale, ob. cit., p. 99; y Mazza, Procedura penale, ob. cit., p. 99.

119 Lozzi, Lezioni di procedura penale, ob. cit., p. 342.
120  UBErTIs, Sistema di procedura penale. Principi generali, ob. cit., p. 170.

121 Cfr. SANCHEZ VELARDE, E/ nuevo proceso penal, ob. cit., p. 94.
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regulado de manera expresa en la ley, tanto en su contenido como a los
supuestos y casos en los que se aplica.

La obligatoriedad del ejercicio de la accién penal no impide que se
puedan priorizar algunos casos penales sobre otros, dada la trascendencia de
los hechos, las expectativas sociales y la demanda de justicia. Por ejemplo,
la Corte IDH ha sefialado la obligacién de tramitar con mayor celeridad los
casos de las personas privadas de su libertad.

La Corte IDH ha sefialado una obligacién fiscal y judicial de tramitar
con mayor diligenciay prontitudlos procesos penales en los que el imputado
se encuentre privado de libertad'?. Las autoridades, en el desarrollo de los
procedimientos penales contra las personas imputadas que se encuentran
detenidas, deben mostrar una diligencia especial'? y reducir cualquier retraso
al minimo posible'*. De conformidad con lo establecido en los arts. 7.5 y
8.2 de la Convencidn, una persona acusada que estd detenida tiene derecho
a que las autoridades pertinentes le den prioridad a su caso y agilicen su
tramitacién sin impedir que el fiscal y la defensa desempefien sus funciones
con la atencién debida'?. La falta de diligencia en la tramitacién de la causa

122 Véanse las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de los siguientes
casos: caso Argiielles y otros vs. Argentina (20 dé noviembre del 2014, pdrr. 129), caso
Barreto Leiva vs. Venezuela (17 de noviembre del 2009, parrs. 121 y 122), y del caso Bayarri
vs. Argentina (30 de octubre del 2008, pérrs. 70 y 71). En la dltima sentencia indicada se
sefiala: “En el presente caso las autoridades judiciales impusieron al sefior Bayarri una medida
cautelar de prisién preventiva, ordenada mediante resolucién de 20 de diciembre de 1991
y confirmada en apelacién el 20 de febrero de 1992. Esta medida se prolongé hasta el 1 de
junio del 2004 cuando fue ordenada su libertad ‘al absolver{lo] libremente de culpa y de car-
g0 En total, el sefior Bayarri permaneci6 aproximadamente 13 afios en prisién preventiva’.
Véase también TriBuNaL EurorEo DE DERECHOS HUMANOS, caso Smirnova vs. Rusia,
Estrasburgo: 24 de julio del 2003, parr. 64.

123  Corrk INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N. ° 12/96, Caso N.° 11.245
(caso Jorge A. Giménez V. Argentina), San José: 1 de marzo de 1996, parrs. 83 y 99.

124 TriBuNAL EUroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Mitev vs. Bulgaria, Estrasburgo: 22
de diciembre del 2004, p4rr. 110.

125 La CIDH, en el Informe N.° 12/96, establecen que “para la Comisidn, esta diligencia
es exigida a los Estados en virtud de los preceptos de los articulos 7.5 y 8.1 de la Con-
vencién, cuya lectura conjunta permite concluir que la persona acusada o detenida tiene
derecho a que su caso sea decidido con prioridad y expedicién por las autoridades nacio-
nales”. CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N.° 12/96, Caso N.°
11.245 (caso Jorge A. Giménez V. Argentina), San José: 1 de marzo de 1996, parrs. 100 y
102.

54



EL DERECHO A LA PRUEBA EN LA INVESTIGACION PREPARATORIA

en el que hay un preso provisional es la causa principal de la violacién del
derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

Es necesario priorizarlos procesos judiciales en los cuales los imputados
se encuentran privados de su libertad, para reducir, a su minima expresion,
la necesidad de adoptar medidas restrictivas de los derechos. De lo contrario,
se corre el riesgo de que el juzgador tenga una tendencia a inclinarse por la
condena y por la imposicién de una pena al menos equivalente al tiempo
de prisién preventiva, en un intento por legitimarla'?. Es importante que
los Estados pongan a disposicién de este tipo de procesos todos los recur-
sos, materiales y humanos, para lograr que, en los supuestos de peligro que
justifiquen la prisién preventiva, las investigaciones se lleven a cabo con la
maxima premuray, asi, evitar que toda restriccién de derechos impuestaa una
persona aun no declarada culpable se extienda tanto como para constituir una
pena anticipada, violando la defensa en juicio y el principio de inocencia'?’.

El ejercicio de la accién penal conlleva, ademis, la obligacién de la
carga de la prueba que consiste en acreditar cada uno de los extremos y los
elementos de la imputacion fiscal como también arrastra el deber de actuar
con objetividad en la averiguacién de los hechos recogiendo tanto la evidencia
de cargo como de descargo.

El TC peruano ha sefialado que el ¢jercicio de la accién penal implica
Gnicamente hacer de conocimiento del 6rgano jurisdiccional que existen
“indicios suficientes o elementos de juicio reveladores de la existencia de un
delito”, méxime si las actuaciones del Ministerio Pablico son postulatorias
y no decisorias'?®. Asimismo, encarga al Ministerio Ptblico el ejercicio de

126  CorrE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N.° 86/09, Caso 12.553.
Fondo (caso José, Jorge y Dante Peirano Basso vs. Uruguay), San José: 6 de agosto del 2009,
parr. 76.

127 La CIDH, en el Informe N.° 86/09, considera que, “de ser ciertas las referencias a la
envergadura del hecho y su repercusién social, el Estado debié haber puesto a disposi-
cién de las autoridades judiciales encargadas del caso los recursos necesarios que habrian
permitido que la situacién procesal y, en consecuencia, cautelar de los sefiores Peirano
Basso fuera resuelta en un plazo razonable”. CorTe INTERAMERICANA DE DERECHOS
Humanos, Informe N.° 86/09, Caso 12.553. Fondo (caso José, Jorge y Dante Peirano Basso
vs. Uruguay), San José: 6 de agosto del 2009, pdrrs. 132 y 167.

128 TriBunaL CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 02143 201 1-PA/TC (caso Julio Martin Li-
bitum Soriano), Lima: 8 de septiembre del 2015.
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la accién penal de oficio o a peticién de parte. En ese sentido, corresponde
a los fiscales —representantes del Ministerio Publico— hacer ejercicio de
la titularidad de la accién penal publica y, una vez conocida la denuncia o
noticia criminal, proceder a formalizarla ante el juez penal'®.

En la doctrina se considera que el Ministerio Publico cumple una
funcién investigadora una vez que recibe la noticia del delito, lo que supone
la realizacién de diligencias de esclarecimiento de dicha informacién'®.
Asimismo, cumple una funcidn requirente (art. 122.4"") en el sentido que
formula peticiones y solicitudes al juez penal para lograr determinadas de-
cisiones y actos'®?, por ejemplo, un requerimiento de medidas limitativas de
derecho (allanamiento, levantamiento del secreto de las comunicaciones), un
requerimiento de medidas de coercién (prisién provisional, comparecencia
con restricciones, etc.) o el requerimiento acusatorio o de sobreseimiento. El
Ministerio Puablico realiza requerimientos, ya que quien ejercita una accion,
como regla, formula peticiones que deben ser resueltas de manera oportu-
na por el érgano jurisdiccional'®. Los requerimientos fiscales no agotan la
clase de actos que realiza la Fiscalia; al contrario, solo constituyen una clase
de actos y decisiones que adoptan. Los actos del Ministerio Piblico son
variados, por ejemplo, realizan actos de direccién con la Policia, efecttian
actos de coordinacién con los demds estamentos del Gobierno y del Estado,
convocan a las partes a audiencias de acuerdo y aplicacién del principio de

oportunidad, entre otros'*.

129 Véase las sentencias del Tribunal Constitucional de los Expedientes N.° 4748-2007-
PHC (caso Demetria Morales Cordero de Rojas) y N.° 6167-2005-PHC/TC (caso Fer-
nando Cantuarias Salaverry).

130  Cfr..SANCHEZ VELARDE, El nuevo proceso penal, ob. cit., p. 94.

131  “Los requerimientos se formulan para dirigirse a la autoridad judicial solicitando la
realizacién de un acto procesal”.

132 Davia y FErrATIOLL, Manuale di diritto processuale penale, ob. cit., p. 136; Lozzi, Lezioni
di procedura penale, ob. cit., p. 97; MAIER, “La investigacién preparatoria del Ministerio
Piblico en la legislacién argentina y la ordenanza procesal alemana”, art. cit., p. 62;
GuzMAN, La verdad en el proceso penal, ob. cit., p. 253; BINDER, Introduccién al derecho
procesal penal, ob. cit., p. 323; y CAFFERATA NORES, MONTERO, VELEZ; FERRER, NOVI-
LLO CORVALAN, BALCARCE, HAIRABEDIAN, FRASCAROLI y AROCENA, Manual de derecho
procesal penal, ob. cit., p. 242.

133 BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 466.
134 Loc. cit.
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En la doctrina, los casos de requerimiento acusatorio o de sobresei-
miento son conocidos como casos de requerimientos conclusivos'®.

La funcién investigadora supone la realizacién de actos y diligencias
al interno de un procedimiento que tiende a esclarecer un hecho; mientras
que la funcién requirente implica una actuacién externa que tiene como
punto de partida una indagacién que se lleva a cabo.

El TC, de manera uniforme y reiterada, ha sostenido la posicién res-
pecto a la actividad del Ministerio Publico: “En tal sentido, su funcién es
postulante o requirente, pero en ningtin caso decisoria, asi, el fiscal pide que
el 6rgano jurisdiccional juzgue, que realice su funcién, pero no juzga, toda
vez que la funcién de impartir justicia es atribucién ejercida por el Poder
Judicial”*?®. Por esta razén ha remarcado que “la funcién del Ministerio
Publico es requirente y, en ningtin caso, decisoria ni sancionatoria'”’, pues
no posee facultades coactivas ni de decisién directa para el inicio del proceso
penal”’?%; de manera tal que si: “al ejercitar la accién penal dentro de la pre-

135 Al respecto, MAIER sefiala: “Realizado el procedimiento de investigacién fiscal finaliza
mediante decisiones de mérito de contenido requirente que unas veces adquieren sen-
tido incriminador (requerimiento de citacién a juicio), otras, desincriminador (pedido
de sobreseimiento), y otras significan la apertura del procedimiento instructorio juris-
diccional por via indirecta (pedido de prérroga extraordinaria) o directa (conversién)”.
MatEr, “La investigacién preparatoria del Ministerio Piblico en la legislacién argentina
y la ordenanza procesal alemana’, art. cit., p. 54. Vid. BINDER, Introducczon al derecho
procesal penal, ob. cit., p. 241.

136 Véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes N.° 2405-
2006-PHC/TC (caso Efrain Llerena Mejia), N.° 6688-2005-PHC/TC (caso Henry Ji-
ménez Moscol), N.° 1983-2006-PHC/TC (caso Juan Miguel Guerrero Orbegoso), N.°
3960-2005-PHC/TC (caso Julio Colonio Artega), N.° 7820-2005-PHC/TC (caso Rafael
Edwi Rios Lépez), N.° 10382-2006-PHC/TC (caso Petronilo Ddvila Carnero).

137  Vid. Exps. N.° 03663-2011-PHC/TC (caso Giovanni Mario Paredes Ruiz), N.° 03019-
2011-PHC/TC (caso Cristébal Silva Rosas), N.° 02085-2011-PHC/TC (caso Juan
Humberto Visquez Laguna), N.° 00927-2010-PHC/TC (caso Augusto Edgar Tenorio
Guevara), N.° 6357-2008-PHC/TC (caso Miriam Lépez Gomez Sdnchez de Jiménez y
otro), N.° 04169-2008-PHC/TC (caso Fermin Aurelio Rodriguez Vargas), N.° 02682-
2009-PHC/TC (caso Erika Chdvez Aragén a favor de Rosario Ana Chdvez Sierra), N.°
01042-2009-PHC/TC (caso Alejandro Rubén Diaz Visquez), N.° 05133-2009-PHC/
TC (caso Augusto Medina Otazu), N.° 01415-2010-PHC/TC (caso Elias Vily Carbajal),
N.° 02004-2010-PHC/TC (caso César Felipe Gutiérrez Pesia), N.° 03689-2008-PHC/
TC (caso Mildo Eudocio Martinez Moreno) N.° 00331-2010-PHC/TC (caso Manuel
Humberto Lépez Paredes).

138 Exp. N.°03019-2011-PHC/TC (caso Cristdbal Silva Rosas), N.° 02085-2011-PHC/TC
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rrogativa postulatoria que le asigna la Norma Suprema, pretensién que, al
no encontrarla arreglada a ley, en el presente caso hubiera sido desestimada
por el 6rgano jurisdiccional”'®.

El TC senala que el Ministerio Puablico es el titular del ejercicio de
la accién penal publica y este ejercicio se materializa a través de dos fun-
ciones: la funcién investigadora y la funcién acusadora. La primera consiste
en la decisién de formalizar la accién penal ante el juez (CdePP) o la de
formalizar la accién penal y continuar con la investigacién preparatoria con
conocimiento del juez, una vez conocida la denuncia o la noticia criminal,
siempre que existan suficientes elementos incriminatorios que hagan ne-
cesaria la investigacién penal (CPP). La segunda consiste en la decisién de
comunicar al juez la atribucién o la formulacién de la responsabilidad penal
del procesado y la propuesta de la pena que se le debe imponer por el hecho
cometido. Estas dos actuaciones despliegan y tienen efectos comunes, y por
lo mismo merecen un tratamiento similar, lo que no significa —como es
obvio— que debido al estadio del proceso penal puedan tener efectos y/o
manifestaciones diferentes. El hecho de que el Ministerio Publico ostente la
titularidad en el ejercicio de la accién penal no significa que pueda actuar de
manera totalmente discrecional e incontrolada, antes bien sus actuaciones
y/o decisiones se encuentran sujetas al principio de prohibicién de la arbitra-
riedad, y en definitiva, a los principios de proporcionalidad y razonabilidad,
y es en estos términos en los que debe entenderse que la decisién de la Sala
Superior de continuar con la investigacién penal —pese a la negativa del
fiscal superior que a su vez se aparta del criterio del fiscal provincial— se
encuentra constitucionalmente justificada'®.

(caso Juan Humberto Visquez Laguna), N.° 04169-2008-PHC/TC (caso Fermin Aurelio
Rodriguez Vargas), N.° 01042-2009-PHC/TC (caso Alejandro Rubén Diaz Visquez), N.°
05133-2009-PHC/TC (caso Augusto Medina Otazu).

139 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Exps. N.° 6801-2006-
PHC/TC (caso Sastl Guevara Vargas), N.° 6688-2005-PHC/TC (caso Henry Jiménez
Moscol), N.° 5457-2005-PHC/TC (caso Rafael Lopez Aliaga).

140  Véase las sentencias de los Exps. N.° 01063-2018-PHC/TC (caso Waagner Stalin Marti-
nez Ruiz, Representado Por Lady Katheryne Cangahuala Morales), N.° 00302-2014-PHC/

TC (caso Jorge Constantino Félix Morales), N.° 02920-2012-PHC/TC (caso Oscar Luis
Castarieda Lossio)
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Por su parte, la Corte Constitucién de Colombia, en muchas senten-
cias, ha sefialado que la actividad investigativa desarrollada por la Fiscalia

General de la Nacidn se encamina a la consecucién de los siguientes fines':

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

la bisqueda de la verdad material sobre la ocurrencia de unos
hechos delictivos;

la consecucién de la justicia dentro del pleno respeto por la dig-
nidad humana y los derechos fundamentales del procesado;

la proteccién y reparacién integral de los perjuicios ocasionados
a las victimas;

la adopcién de medidas efectivas para la conservacién de la prue-
ba; y

el recurso, dentro del marco estricto de la ley, a mecanismos que
flexibilicen la actuacién procesal, tales como la negociacién anti-
cipada de la pena y la aplicacién del principio de oportunidad, de
tal suerte que, al igual que sucede en el modelo americano, solo
una pequena parte de los procesos lleguen a la etapa de juicio
oral, aproximadamente un 10 %, con el fin de no congestionar
el sistema penal'*.

Dentro de las funciones constitucionales y legales del Ministerio Pu-

blico en el sistema penal se puede contar'®:

(i)
(ii)
(iii)

La funcién de investigar de manera exhaustiva la notitia criminis.
La funcién de imputar y procesar a una persona.

La funcidén de requerir el aseguramiento de la presencia del im-
putado en el proceso penal y de asegurar el eventual pago de la
reparacion civil.

141

142

143

Véase la Sentencia T-293/13, de Marfa Victoria Calle Correa, y la Sentencia C-209, del
2007.

Sentencia C-591 del 2005 (MP. Clara Inés Vargas Herndndez, SPV. Alfredo Beltrdn
Sierra), Sentencia C-730 del 2005 (MP. Alvaro Tafur Galvis, SV. Rodrigo Escobar Gil,
Marco Gerardo Monroy Cabra y Humberto Antonio Sierra Porto).

Véase ROXIN y SCHUNEMANN, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 125 y ss.; GosseL, “El
Ministerio Fiscal y la policia criminal en el procedimiento penal del Estado de derecho”,
art. cit., p. 48 y ss.; y SAN MarTiIN Castro, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p.
254 y'ss.

59

31



32

JOSE LUIS CASTILLO ALVA

(iv) Lafuncién de controlar la legalidad y constitucionalidad de las
decisiones judiciales a través del sistema de recursos.

(v)  Lafuncién de sobreseer un proceso penal.

(vi) La funcién de acusar a una persona y pedir una condena en la
medida en que exista una sospecha suficiente o la probabilidad
de que sea autor o participe de un delito.

(vii) La funcién de participar en igualdad de oportunidades en el
juicio oral;

(viii) La funcién de ejecucién de la sentencia condenatoria.

Las funciones del Ministerio Ptiblico son distintas, segtin la etapa o fase
del proceso penal en el que intervenga'#. Las atribuciones de la Fiscalia en
el juicio oral difieren de las funciones con las que cuenta de la investigacién
preparatoria.

Se reconoce con especial énfasis que la Fiscalia tiene la obligacién de
acusar en aquellos casos en los que concurra sospecha suficiente de un hecho
punible, lo que supone que existe una probabilidad objetiva de que se llegue
a una condena por parte del juez'®®. No creemos que dicha probabilidad de
condena deba recaer en criterios subjetivos o en el cédlculo que haga el fiscal

146

del caso concreto', sino en pardmetros racionales, intersubjetivos o que es

propio de un espectador objetivo.

3. EL MINISTERIO PUBLICO Y EL PRINCIPIO ACUSATORIO

3.1. Nemo iudex, sine actore

147

También se conoce como principio de accién'?, es decir, solo cuando

se ha formalizado la investigacién preparatoria o la acusacién puede existir

144  Cfr. DaLia y FErRATOLL, Manuale di diritto processuale penale, ob. cit., p. 136.

145  Vid. SCHLUCHTER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 96; ROXIN y SCHUNEMANN, Dere-
cho procesal penal, ob. cit., pp. 129 y 473; y RoxiN, “La posicién juridica de la fiscalia
ayer y hoy”, art. cit., p. 20.

146  En contra: Roxin, “La posicién juridica de la fiscalia ayer y hoy”, art. cit., p. 20.
147 Cfr. DE Araujo CINTRA, Antonio; Ada PELLEGRINI GRINOVER y Candido DiNAMARCaA,
Teoria geral do processo, 10.* ed., Sao Paolo: Malheiros, 1994, p. 57.
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proceso penal'*®. La formulacién de una hipétesis imputativa por el Minis-
terio Publico es presupuesto de toda actividad judicial de investigacién y
decisién'®. Ello deriva del principio de que toda actividad judicial presupone
el ejercicio de una accidn, por persona distinta al juez'*®. La experiencia de-
muestra que si el juez instaura un proceso por iniciativa propia acaba ligado
psicolégicamente a la pretensién y se inclina a juzgarla favorablemente’’.

La esencia del principio acusatorio reside tanto en la divisién de ta-
reas entre quien juzga y quien acusa como en la exigencia de una accién y

acusacién previa'>?

. El juez solo conoce y decide un caso en la medida que
haya previamente una acusacién del Ministerio Pdblico'. Cuando el juez
toma la iniciativa, la separacién de accién y jurisdiccién desaparece y, como
dice CARNELUTTI, “el juez desciende de su pedestal”**. En este sentido, no
se puede condenar a un ciudadano sin que medie de manera previa una
acusacion, la cual deberd ser formulada por los érganos constitucionales y
legales que cumplen especificamente dicha funcién'?: el Ministerio Pablico.
Ademds, la acusacidn no solo debe ser ejercitada, sino también mantenida

por un érgano distinto al juez'®.

148  Vid. ArmENTA DEU, Teresa, Lecciones de derecho procesal penal, 13.* ed., Madrid: Marcial
Pons, 2021, p. 34; BeLLavisTA, Girolamo y Giovanni TRANCHINA, Lezioni di diritto
processuale penale, 10.* ed., Milano: Giuffre, 1987, pp. 20 y 212.

149  Vid. Ficueirepo Dias, Jorge de, Direito processual penal, Coimbra: Faculdade de Direi-
to da Universidade de Coimbra, 1988, p. 101; y FLoriaN, Eugenio, Elementos de derecho
procesal penal, traducido por Pietro Castro, Barcelona: Bosch, 1933, p. 101.

150  Vid. BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales.
Introduccidn sobre la base de casos, ob. cit., p. 54; y VERGER GRAU, Joan, La defensa del
imputado y el principio acusatorio, Barcelona: Bosch, 1994, p. 21.

151 Dk Araujo CINTRA; PELLEGRINI GRINOVER y DINAMARCA, Teoria geral do processo, ob.
cit., p. 58.

152 Cfr. ArMENTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, Barcelona: Bosch, 1995,
p- 39.

153  Cfr. Figueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 101.
154  CarNELUTTI, Francesco, Principios del proceso penal, Buenos Aires: Ejea, 1971, p. 133.

155  Cfr. Asencio MELLADO, José Maria, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso
penal, Madrid: Trivium, 1991, p. 19.

156  Cfr. ARMENTA DEuU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, ob. cit., p. 35.

61



33

34

JOSE LUIS CASTILLO ALVA

Sin embargo, ello no es obstdculo a que el juez pueda intervenir en la in-
vestigacién preliminar autorizando la afectacién de un derecho constitucional
(v. gr.: allanamiento o el levantamiento del secreto en las comunicaciones).

El Tribunal no puede actuar jamis de oficio, juzgar por su iniciativa
y voluntad propia o iniciar una investigacién de oficio tendiente al escla-

recimiento de un delito!®’”

, mds ain cuando el hecho punible se comete en
audiencia. Rige aqui el principio “donde no hay acusador no hay juez .
Cuando el juez procede por su propia iniciativa se da un caso de jurisdiccién
sin accién'”. Tampoco puede extender el proceso a otras personas o por
otros hechos juridicamente independientes a los formulados por el 6rgano

persecutor.

Si el Ministerio Publico retira la acusacién o simplemente no acusa,
el respeto irrestricto del principio acusatorio veda la posibilidad de que el
juez o la sala pueda fundar una sentencia condenatoria. Ello recuerda que la
acusacién no solo es necesaria en la postulacién del proceso, sino que cons-
tituye un presupuesto indispensable para emitir un fallo condenatorio'®.
El juez no solo no puede sostener una acusacién inexistente, sino que estd
prohibido por el principio acusatorio de sustituir al 6rgano acusador'®".

3.2. Alcances

El principio acusatorio es un principio juridico estatal de cardcter
irrenunciable que determina el /modelo de proceso penal fundado en la
Constitucién'®?. La irrupcidn dél principio acusatorio lleva a que la actividad
delainvestigacién recaigaen el Ministerio Pablico y la Policia; mientras que
el juez controla la legalidad y la constitucionalidad de los actos y decisiones
de la Fiscalia y la Policfa'®. La incorporacién y la regulacién en la Constitu-

157  FiGuelreDO Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 99.
158  Vid. RoxiN, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 111.
159  CARNELUTTL, Principios del proceso penal, ob. cit., p. 133.

160  AseNcio MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit.,
p- 23.

161  VERGER GRAU, Lz defensa del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 21.
162 ScHLUCHTER, Derecho procesal penal, ob. cit., pp. 27 y 28.

163  Cfr. MiraNDA RODRIGUES, Anabela, “La fase de investigacién del proceso penal. Ten-
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cién del Ministerio Publico fue la primera piedra para establecer un nuevo
sistema y modelo de proceso penal en el que las funciones de investigacién
y enjuiciamiento son llevadas a cabo por érganos estatales distintos®.

La llegada del Ministerio Publico al proceso penal supone el paulatino
abandono del antiguo proceso penal de caricter inquisitivo siendo reempla-
zado por un proceso penal acusatorio —o, por lo menos, mixto— a partir
del cual se asumen, por mandato de la Constitucién y la ley, las tareas de
investigacion, el ejercicio de la accién penal y la posibilidad de formular una
acusacién o un sobreseimiento'®.

La Constitucién Politica y el CPP han elegido el modelo y disefio del
principio acusatorio, que se adopta en nuestro ordenamiento juridico como
base del proceso penal. Para ello se distingue entre un proceso acusatorio pri-
vado —que es dominado por la intervencién de los particulares: el ofendido
(acusacién privada) o los ciudadanos, en general— y un proceso acusatorio
piiblico, donde la persecucién penal —como regla— queda en manos del
Estado y, en concreto, recae en un determinado 6rgano estatal, el Ministerio
Publico, que es el encargado de la investigacién y la persecucién del delito'®.
La opcién por este tltimo modelo de proceso penal y del principio acusa-
torio supone una necesaria separacién de funciones entre la tarea de acusar
y juzgar y la preservacién del principio de imparcialidad judicial. Nuestra
legislacién ha optado por el modelo de un proceso acusatorio piiblico en el
que el protagonista de la investigacién y el proceso es el Ministerio Pdblico.

La separacién de la actividad de investigacién a cargo del Ministerio
Publico y del juzgamiento a cargo de los tribunales permite conseguir y
consolidar la imparcialidad de los érganos jurisdiccionales, liberdndolos de
cualquier prejuicio o condicionamiento en relacién con el objeto del proceso.
La Fiscalia es quien determina, a través del ejercicio de la accién penal, los
hechos materia de discusién y la vinculacién temdtica, delimitando los pode-
res cognitivos y la posible extensién del caso juzgado, facilitando la defensa

dencias en Europa. El caso portugués”’, en GIMENO SENDRA, José Vicente (dir.), E/ Mi-
nisterio Fiscal. Director de la instruccién, Madrid: Tustel, 2006, p. 228.

164  Cfr. Cusas VILLANUEVA, El nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 202.

165  Cfr. Figueirepo Dias, Direito processual penal, 1.* reimp., ob. cit., p. 362.

166  Cuiavario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, ob. cit., p. 145; y MAIER,
Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 317.
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de los sujetos procesales y la preservacién de los derechos fundamentales'.
En el proceso penal acusatorio se exige que la actividad jurisdiccional sea
activada y promovida por una entidad diversa al Tribunal que juzga y decide,
separando las funciones de imputar y de juzgar. Si bien ambas representan el
ejercicio de las funciones publicas de un Estado de derecho se pretende que
el Estado, si es que acusa, no juzgue; y cuando juzgue, no acuse. Con ello,
se cumple con una exigencia tanto técnica como politica que se relaciona
con la vigencia, en el plano del proceso penal, del principio de la divisién
de poderes'®.

La Corte Suprema de Justicia sostiene que el nuevo proceso penal deli-
mita claramente las funciones del Ministerio Ptblico y del juez dentro de un
proceso penal, asi compete al Ministerio Pablico la titularidad del ejercicio
de la accién penal, la conduccién la investigacién del delito, la actuacién en
el proceso con independencia de criterio, intervencién en todo el desarrollo
del mismo y, ademds, estd legitimado para interponer recursos, conforme al
art. VI del titulo preliminar y arts. 60 y 61 del CPP'®.

El Ministerio Péblico es el érgano al que la Constitucién ha encomen-
dado la funcién persecutoria, destinada a promover ante el Poder Judicial la
aplicacién del derecho penal a los infractores de las normas juridico-penales;
es trascendente, por ello, observar en el proceso penal los alcances del prin-
cipio acusatorio, que se han fijado al atribuir a la Fiscalfa la titularidad de la
acci6n penal en régimen de monopolio'”. ‘

167 Cfr. Ficueirepo Dias, Direito processual penal, 1.* reimp., ob. cit., p. 362.

168 Cfr. MARQUES DA S1iva, Curso de processo penal. Nogies gerais, elementos do processo penal,
ob. cit., p. 257. '

169  Sara PeENAL TRANSITORIA (ponente: Sra. jueza BARRIOS ALVARADO), Recurso de Casacion
N.° 430-2015, Lima: 28 de junio del 2016.

170  Vid. Sara PeNaL TrRansITORIA (ponente: Sr. juez SALAS ARENAS), R. N. N.° 933-2014,
de 4 de noviembre del 2015; SaLa PENAL PERMANENTE (ponente: Sr. juez PARIONA
PASTRANA), R. N. N.° 2829-2014, 14 de octubre del 2015; SaLA PENAL TRANSITORIA
(Voto singular de ParioNA PasTraNA), R. N. N.° 1687-2014, 9 de diciembre del 2015;
Sara PenaL TRaNsITORIA (ponente: Sr. juez SALAS ARENAS), R. N. N.° 3879-2013, 25
de junio del 2014; SaLa PENAL TRaNSITORIA (ponente: St. juez SALAS ARENAS), R. N,
N.° 3204-2013, 14 de mayo del 2015; SaLa PENAL TRANSITORIA (ponente: Sr. juez Sa-
LAs ARENAS), R. N. N.° 3073-2013, 5 de diciembre del 2014; SaLa PENAL TRANSITORIA
(ponente: St. juez SaLas ARENAS), R. N. N.° 1976-2013, 29 de octubre del 2014; Sara
PENAL TRANSITORIA (ponente: St. juez SALAS ARENAS), R. N. N.° 2512-2013, 4 de junio
del 2014; SaLa PENAL TrANsITORIA (ponente: St. juez LoLt BoniLra), R N. N.° 1277-
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La potestad para promover la accién penal piblica y acusar es exclusiva
y excluyente del Ministerio Ptblico, descartdndose la posibilidad de que sea
otro érgano, estatal o privado, el que lo subrogue en esa funcién. El érga-
no jurisdiccional, en ningtn caso, estd facultado para asumir funciones de
promocion de la acusacién, que son exclusivas del Ministerio Ptblico, o de
control de la funcién fiscal persecutoria. Sostener lo contrario implicaria una
clara infraccién del principio acusatorio, al confundirse dos funciones, que,
por fuerza constitucional, deben estar siempre separadas: las funciones acu-
sadoras (del fiscal) y de juzgamiento (del érgano judicial). De ser esto asi, el
juez invadirfa de manera ilegitima funciones reservadas constitucionalmente
al Ministerio Publico, dnico habilitado para incoar la pretensién punitiva;
actuacién que, a su vez, contaminarfa al érgano jurisdiccional afectando
su imparcialidad (por su interés en promover la acusacién en perjuicio del
imputado), deslegitimdndolo para el juzgamiento y fallo'”".

La necesidad de garantizar la imparcialidad judicial y el principio
contradictorio requiere la aparicién de un érgano que organice y dirija la
tarea de recoleccién de la informacién probatoria, que investigue de manera
objetiva, sin apasionamientos, y que decida el cudndo, el c6mo y el dénde de
la incorporacién de dicha informacién'”2. Para que un 6rgano estatal pueda
ejercer la accién penal en los delitos perseguibles de oficio y formule cargos
contra una persona es necesario que dicho érgano pueda investigar, recoger

2013, 15 de diciembre del 2015; Sara PeNAL TransITORIA (ponente: Sr. juez SALAS
AreNas), R. N. N.° 3325-2013, 6 de junio del 2014. “Cabe precisar que uno de los
principios que rige la actuacién del Ministerio Puablico es el de jerarquia, del que deriva
que se trata de una institucién jerdrquicamente organizada (asi lo indica su ley orgénica),
lo que se traduce en un sistema de instrucciones generales y especificas para el correcto
ejercicio de las funciones, existe, entonces, una relacién que conlleva dos consecuencias
fundamentales: a) la posibilidad de que el superior controle la actuacién del fiscal de
cargo inferior, del que es responsable; b) el deber de obediencia de los subordinados
respecto de aquel, lo que se traduce en dos formas de control: 1) el conocimiento de los
casos por parte del superior en grado, donde la orden de este ha de cumplirse; 2) a través
de las instrucciones que se impartan de manera general, sea mediante la expedicién de
circulares o directivas que, en suma, lo que buscan no es sino una actuacién uniforme
de los miembros del Ministerio Pablico. SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de derecho
procesal penal, Lima: Idemsa, 2004, p. 137.

171  Sara PENAL PERMANENTE (ponente: St. juez BARRIOS ALvARADO), R. V. N.° 3502-2012,
Lima: 9 de octubre del 2013.

172 GuUzMAN, La verdad en el proceso penal, ob. cit., p. 213; y D’aLBORA, Cédigo Procesal de
la Nacion. Anotado. Comentado. Concordado, ob. cit., p. 280.
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las pruebas de cargo y de descargo como todo elemento que le permita de-
sarrollar su funcién constitucional'”>.

La investigacion y la persecucién del delito requiere de un érgano
publico auténomo e independiente, distinto al Poder Judicial, que es ajeno a
los intereses de los particulares (v. gr.: el de las victimas) cuya existencia —y
la actividad que desarrolla— es una pieza fundamental del proceso penal'”“.
El Ministerio Publico es el 6rgano que se encarga de investigar, imputar y
procesar a una persona, lo que permite que el juez se erija como el tercero
imparcial que decide el caso que se le plantea a su conocimiento. En el
proceso penal acusatorio es necesario que alguien se encargue de sustentar
la imputacién y la prueba de cargo a fin de lograr que el contradictorio sea
posible; dicha funcién dentro del disefio constitucional del proceso penal
le corresponde cumplir a la Fiscalfa'”>.

En el proceso penal acusatorio, en el que se busca lograr una correcta
reconstruccién de los hechos, es necesario que quienes intervienen en el
proceso —como regla— sean partes antagdnicas y contrapuestas. El concebir
al Ministerio Ptblico como una parte imparcial supone en la prictica volver
inviable la dialéctica de partes en el proceso y la contraposicién de criterios
como algo artificial o meramente formal'’®.

La concepcién democritica del principio acusatorio como medio para
cautelar la imparcialidad judicial conlleva a exigir que se debe eliminar de la
regulacién procesal cualquier facultad de los jueces que sea una manifestaciéon
de la actividad de persecucién o de investigacién del delito. Por ejemplo, se
debe derogar la atribucién del juez de poder forzar y obligar al fiscal a que
acuse cuando este decidié no hacerlo (art. 346.1) o que se debe agenciar de
pruebas para fundar y sostener una acusacién'’’ (art. 346.5).

173 Cfr. MARQUES DA S1iva, Curso de processo penal. Nogées gerais, elementos do processo penal,
ob. cit., p. 262.

174  San Martin CasTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 250.

175 MARQUES DA SiLva, Curso de processo penal. Nogées gerais, elementos do processo penal, ob.
cit., p. 262.

176 Por todos, BADARG, Gustavo, Processo penal, 2.* ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
195.

177  Carrerata NORES, MONTERO, VELEZ; FERRER, NOVILLO CORVALAN, BALCARCE, HAIRA-

BEDIAN, FRASCAROLI y AROCENA, Manual de derecho procesal penal, ob. cit., p. 238.
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3.3. Fundamento

El principio acusatorio es un principio juridico de rango constitucional,
que define el modelo del sistema procesal penal y es de cardcter inderogable,
de cuyo contenido depende la definicién del objeto del proceso penal, sus
elementos y, en general, sus caracteristicas esenciales'’®. La estructura acu-
satoria (o inquisitiva) del proceso penal encuentra su fundamento en una
determinada concepcién juridico-politica del Estado'”.

Su fundamento reside en el hecho de que no debe ser la misma per-
sona u érgano el que investiga y efecttia las averiguaciones y el que decide
y resuelve la controversia'®’. Solo manteniendo una divisién de roles, una
separacion del trabajo o un desdoblamiento funcional entre quien investiga
y quien juzga es posible lograr una administracién de justicia sin prejuicios,
sin contaminacién y con un control racional de sus actos'®!, respetdndose la
esencia de la funcién jurisdiccional'®?. Solo asi puede existir un verdadero
proceso'®. En ese sentido, el Ministerio Publico averigua e imputa; el juez
juzga y decide. La imputacién pasa a ser un acto de parte’®* y no un acto
que depende de la jurisdiccién. '

El principio acusatorio permite garantizar la imparcialidad de los
érganos que juzgan'®®, ya que solo un juez portador de una capacidad so-
brehumana podria sustraerse de los influjos, propios del sistema inquisitivo,
del acopio de informacién y el despliegue de una investigacién en contra del
procesado'®. Un juez que investiga y recoge pruebas no estd en condiciones

178  Asencio MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit., p. 11.
179 Ficuerepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 125.

180 BauMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-
duccidn sobre la base de casos, ob. cit., p. 48.

181 ArMEeNTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, ob. cit., p. 34.
182  CarNELUTTL, Principios del proceso penal, ob. cit., p. 133.

183  VERGER GRAU, La defensa del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 22.
184  CARNELUTTL, Principios del proceso penal, ob. cit., p. 132.

185  Vid. Ficueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 97; VERGER GRAU, La defensa
del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 23; ARMENTA DEu, Teresa, Principio
acusatorio y derecho penal, ob. cit., pp. 34 y 56; y ASENCI0 MELLADO, Principio acusatorio
y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit., p. 19.

186  ScHMIDT, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, ob. cit., 2.2
ed., p. 195.
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de garantizar un juicio justo y el descubrimiento desapasionado de la verdad
ni de evaluar el resultado probatorio. Por el contrario, se estd ante un juez
sospechoso, que alberga el peligro objetivo de ser parcial con el objeto de
la investigacién y del proceso’®, o incluso con algunas de las partes. Con
razén, se afirma que la separacién de tareas es la caracteristica mds importante
de este principio, al buscar la proteccién de la imparcialidad judicial'®, ya
que el juez debe mantener su equidistancia del objeto del proceso: no debe
manipular la imputacién y se prohibe la intervencién del juez en su forma-
cién, ya que se trata de una competencia exclusiva del Ministerio Pablico'.

Para que un juez pueda impartir justicia y decidir sobre un caso es
indispensable que deba estar libre de todo prejuicio o contaminacién pre-
via, situacién que lamentablemente no ocurre cuando hay una actividad de
investigacién agresiva contra el inculpado™. De tal manera, que si el juez,
de modo consciente o0 no y mids alld de la intencién que le anima, realiza
funciones persecutorias del delito o se inmiscuye en la imputacidn, deja de
ser un juez imparcial®’.

La particularidad mds destacada del sistema inquisitivo es que no favo-
rece ni es compatible con la imparcialidad judicial, pues no solo indaga los
hechos y recaba las pruebas, sino que valora y juzga sobre su propia actividad
y los resultados de la misma'**.

El fundamento politico del principio acusatorio exige la considera-
cién del imputado como sujeto de derechos y no como objeto del proceso

187 BauMaNN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-
duccidn sobre la base de casos, ob. cit., p. 49.

188  AseNCIO MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit.,
p. 19.

189 Paracno, Claudio, L ‘interpretazione del giudice penale tra regole probatorie e regole deci-
sorie, Milano: Giuffré, 2009, p. 171.

190  Scumipr, Eberhard, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal,
Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1957, p. 196.

191  AseNcio MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit.,
p- 19, VERGER GRAU, La defensa del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 23.

192 Vid. VERGER GRAU, La defensa del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 24; y De
Araujo CINTRA; PELLEGRINI GRINOVER y DINAMARCA, Teoria geral do processo, ob. cit.,
p. 51.
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penal'®. En efecto, el hecho de que el imputado enfrente de manera expresa
y sin encubrimiento alguno a quien persigue el delito (Ministerio Ptblico)
facilita una mayor libertad de accién, promueve un mejor desarrollo y
despliegue de medios, y fortalece su posicién. El imputado no estard su-
jeto a una situacién de amedrentamiento, al temor natural y la suspicacia
acerca de las consecuencias que pueden generarse si es que, por ejemplo, se
enfrenta de manera directa, abierta y sin tapujos con el juez de la causa que
es justamente quien investiga los hechos imputados. Como senalaba Car-
NELUTTI, “nadie discute que el contradictorio entre el Ministerio Publico
y el defensor es una indefectible garantia de la justicia no solo en cuanto a
la exposicién de las razones, sino también a la recoleccién de pruebas™*.

En este modelo, el imputado deja de cumplir un rol de objeto del
proceso, de instrumento del juez, como medio para llegar a la verdad, sino
que este cambia por la de ser un sujeto del proceso, que posee facultades
que le permiten enfrentarse dialécticamente con el fiscal, sin temer la par-
cialidad del juez. Ello permite construir el principio de igualdad de armas™”
y la verdad material desde la actuacién de las partes reconociendo —como

sefala FIGUEIREDO Dias— “su participacién constitutiva en la declaracién
p
del derecho del caso”°.

3.4. Ladivision de poderes en el proceso penal

El principio de divisién de poderes, de indiscutible peso constitucio-
nal, también extiende su vigencia al proceso penal en el que al Ministerio
Publico se le encomienda la facultad de indagar la posible comisién de un
delito y el poder imputar, procesar y acusar a una persona; mientras que a
los jueces se les asigna conocer la etapa de enjuiciamiento y decidir sobre la
posible afectacién de los derechos fundamentales de la persona durante la
investigacién'”.

193 BauMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-
duccién sobre la base de casos, ob. cit., p. 49.

194  CARNELUTTI, Principios del proceso penal, ob. cit., p. 105.

195 De Araujo CINTRA; PELLEGRINI GRINOVER y DINAMARCA, Téoria geral do processo, ob.
cit., p. 58.

196 Ficueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 50.

197 HassEMER sefiala que “un proceso penal tiene, como todo ejercicio del poder estatal,
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Desde la perspectiva histérica, se recuerda que la introduccién del
Ministerio Pablico en muchos paises europeos en la mitad del siglo x1x se
funda en la necesidad de extender el principio de la divisién de poderes al
proceso penal y en la ideologia liberal, propia del iluminismo francés'”®. La
idea fundamental de la que se parte es que el mal uso del poder estatal solo
puede ser evitado por la divisidn y la separacién de poderes. Con razén,
se sostiene, en el dmbito del proceso penal, que “la necesaria ‘divisién del
procedimiento penal” en varias fases, bajo el dominio de 6rganos distintos,
corresponde a la idea bésica de la teorfa de la divisién de poderes, y merced
a ella ha sido posible”™”.

No solo se trata se dividir el poder estatal, sino también de implementar
un sistema de frenos y contrapesos entre los 6rganos y los poderes del Esta-

mecanismos que pueden frenar o bloquear el ejercicio del poder en el caso concreto. Uno
de los medios para alcanzar este objetivo es el reparto del ejercicio del poder en diferentes
funciones y titulares de las funciones, con lo que se puede contar con el control y limita-
cién”, luego agrega: “La separacién entre tribunales y fiscalias, la atribucién de diferentes
funciones, el equilibramiento prictico en el proceso de las diferentes competencias y
derechos de intervencién concretan un momento importante de la divisién de poderes
en el proceso penal. Una armonia de los poderes resulta amenazadora para aquel que se
encuentra sometido a ellos, a partir de su contraposicién puede desarrollar posibilidades
para su defensa, correccién y control”. HasseMer, Winfried, Crética al derecho penal de
hoy, 1. reimp., Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003, p. 91. Por su parte, ROXIN y SCHUNEMANN
consideran que, “a través de la divisién de estas funciones de la administracién de justicia
penal en dos érganos diferentes, se pudo establecer hasta cierto punto una divisién de
poderes procesales”. RoXIN y SCHUNEMANN, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 124. En
ese sentido, véase BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 466; y CUBAS VILLANUEVA,
El nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 501.

198 “Con la separacién de la funcién de acusacién y juzgamiento, y con la vinculacién del
juez al hecho punible sefialado en la acusacién, se han abandonado los peores defectos
del antiguo proceso inquisitivo, pues con ello el juez fue liberado de la parcialidad frente
a la investigacién adelantada por ¢l mismo hasta ese momento”. RoxiN, “La posicién
juridica de la fiscalfa ayer y hoy”, art. cit., p. 16. Asimismo, véase GOssEeL, “El Ministerio
Fiscal y la policia criminal en el procedimiento penal del Estado de derecho”, art. cit., p.
31.

199 “La teorfa de la ‘divisién de poderes’ permitié, asimismo, solventar otro defecto esencial
del procedimiento inquisitivo del derecho comin: solo un legislador independiente,
respecto del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, y desligado de tendencias absolutistas
puede introducir en la investigacién y en el enjuiciamiento las ‘formas legales’ garanti-
zadoras, que transforman al sospechoso de mero objeto de investigacién bajo el imperio
del Ejecutivo en sujeto del procedimiento judicial”. G6sseL, “El Ministerio Fiscal y la
policia criminal en el procedimiento penal del Estado de derecho”, art. cit., pp. 36y 37.
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do. Mis importante que dividir el poder estatal es establecer relaciones de
coordinacién real, efectiva y armoniosa entre las dependencias del Estado®®.

La divisién de poderes en la fase de investigacién no es en si misma la
panacea que soluciona todos los problemas o que equilibra la relacién entre
los sujetos procesales; ni representa el triunfo de la justicia frente al poder
absoluto ni a la orientacién utilitaria. Constituye un limite formal, pero
que debe complementarse con la necesidad de que los poderes divididos se
puedan controlar mutuamente de acuerdo a pardmetros constitucionales y
legales. La idea clave en una democracia y en un Estado constitucional es la
necesidad de que todo poder y, sobre todo, el ¢jercicio del poder deba ser
controlado de manera rigurosa y estricta.

La divisién de tareas entre el Ministerio Publico y el juez se desarrolla
en un contexto de completa independencia y autonomia, sin que haya una

relacién de jerarquia o de predominio entre ambos 6rganos™'.

La separacién de las funciones de investigar y juzgar, si bien constituye
un elemento esencial del principio acusatorio, no agota su contenido ni la
importancia del principio®?, ya que puede existir formalmente un érgano
diferenciado encargado de la acusacién sin que se configure el principio
acusatorio. Con razén, FIGUEIREDO Dias senala que un proceso con un
principio de acusacién no es lo mismo que un proceso de tipo acusatorio. Si
bien un proceso de este tipo no es concebible sin dicho principio, no faltan
ejemplos de procesos que cuentan con un principio de acusacién que no

ostentan el szatus de un proceso de tipo acusatorio®”.

200  MAIER, Derecho procesal penal. Parte general. Sujetos procesales, ob. cit., p. 336. Para Rus-
CONI, “si se crea un poder en la Constitucién es imprescindible ocuparse materialmente
de relacionarlo con los otros poderes, de establecer su posicién frente a ellos, generando
al mismo tiempo un sistema de equilibrio funcional para todos los 6rganos de poder
por ella misma creados”; luego, sefiala: “Nuestra propia experiencia institucional nos
demuestra que los peores conflictos ético-sociales que hemos sufrido, las violaciones
mis horrorosas de los derechos elementales, han sucedido en sistemas que formalmente,
o sin esa formalidad, invadieron esta garantia republicana, corrompieron este dogma
fundamental de la Republica y el Estado de derecho”. Rusconi, “Reforma procesal y la
llamada ubicacién institucional del Ministerio Publico”, art. cit., pp. 73 y p. 74

201 AseNcio MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit.,
p- 19.

202 VERGER GRAU, La defensa del imputado y el principio acusatorio, ob. cit., p. 23.
203 Ficueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., pp. 98 'y 99.
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El Estado desdobla y separa sus competencias de acusacién y decision,
persecucién y juzgamiento en dos 6rganos, cada uno con sus respetivos fun-
cionarios; realizan funciones distintas?®, pero a la vez complementarias. Con
dicha separacién se logra una autolimitacién al poder penal del Estado en
su tarea de administrar justicia, se respeta el derecho de defensa evitdndose

la existencia de fallos sorpresivos®®.

El principio acusatorio supone la configuracién promotora de la ac-
cién penal por parte de un 6rgano (Ministerio Piblico) y la limitacién del
Tribunal a una funcién decisoria, frente al material probatorio aportado por
los sujetos procesales?®; al mismo tiempo, se garantiza una mayor eficiencia

en la dosificacién de medios y recursos en la persecucién del delito?”.

Sin embargo, ello no quiere decir que el juez deba o tenga que renunciar
a una investigacién adicional o complementaria a la formulada por el Mi-
nisterio Pablico y que dependa de los alegatos del acusador y del acusado®.
El juez puede realizar, de ser el caso, de oficio —y dentro de los limites de
la ley y la Constitucién— una serie de diligencias, acopio de prueba y de
investigaciones con el fin de determinar la verdad material®”, por lo que no
estd supeditado necesariamente a las declaraciones de las partes, a la confesién

o contribucién del acusado?'° ni a las solicitudes de proposicién y actuacién

204  Vid. MaxER, Julio, Derecho procesal penal, t. 1, 2.* ed., 1.* reimp., Buenos Aires: Editorial
del Puerto, 1999, p. 508; y AsENCIO MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa
en el proceso penal, ob. cit., p. 18.

205 Maier, Derecho procesal penal, t. 1, ob. cit., p. 508.

206 BaUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-
duccién sobre la base de casos, ob. cit., p. 49.

207 ArmEeNTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, ob. cit., p. 41.

208 ScHMIDT, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, 2. ed., ob.
cit., p. 199.

209 “La verdad material serfa de otra suerte inasequible. Asimismo, plantea: “Si la sentencia
ha de estar basada sobre la consideracién objetiva de los acontecimientos, es justo que el
) q
juez tenga el poder de ordenar por propia iniciativa las investigaciones probatorias para
la averiguacién de los hechos que est4 llamado a calificar”. FLORIAN, Elementos de derecho
& q
procesal penal, ob. cit., p. 103.

210 Ficueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 50.
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de pruebas planteadas®!!. Se alude asi a una estructura acusatoria integrada
g
por el principio de investigacién®'?.

La separacién de tareas y roles entre el Ministerio Ptblico y el juez
constituye solo un primer aspecto del principio acusatorio. A ello se agrega,
como emanacién natural, que se prohibe que el juez pueda investigar y de-
cidir al mismo tiempo sobre un asunto??, existiendo una triple separacién
entre investigacién, acusacion y enjuiciamiento.

El principio acusatorio exige que el ejercicio de la persecucién penal
pueda ser controlado racionalmente al dividirse tareas, finalidades, estrategias
y métodos entre el 6rgano que persigue el delito y el que juzga®*.

Con base en la divisién de funciones en un Estado constitucional se
encuentra la exigencia de “la evitacién del autocontrol en el ejercicio de un
poder”. Con esto se pretende que quien ¢jerza un determinado poder no se
controle a si mismo, sino que el freno y equilibrio funcional provenga de
un poder u 6érgano externo®”. Solo de este modo, se entiende, es posible
garantizar limites adecuados y eficaces al abuso estatal y evitar la afectacién a
los derechos fundamentales del ciudadano?®. La exposicién de motivos del
Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica ha sefialado:

211  ArmenTa DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, ob. cit., p. 68.
212 Ficuerepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 50.

213  AseNcIO MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit.,
p- 25.

214  Cfr. ARMENTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, ob. cit., p. 39

215 BinDER recuerda el caso del juez de instruccién que “realiza dos tareas que son incom-
patibles en si mismas, por un lado, debe ser investigador —y, como tal, el mejor inves-
tigador posible—, pero, por otra parte, él debe ser custodio de las garantias procesales y
constitucionales. En definitiva, el juez de instruccién debe ser guardidn de si mismo, y
esto genera a mi juicio, de un modo estructural ¢ irremediable, algiin tipo de ineficacia.
O el juez de instruccién es ineficaz en tanto que investigador o lo es como guardidn de
la Constitucién”. BINDER, Introduccion al derecho procesal penal, ob. cit., p. 239. Véase
también a LLOBET RODRIGUEZ, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal comenta-

do, ob. cit., p. 446.

216 “Esta idea del ‘no autocontrol’ en el poder tiene, creo, mucha més riqueza que la que
tradicionalmente se advierte en las elaboraciones juridicas y mucha mds aiin, aquella que
los procesalistas han podido observar. No se debe creer que este concepto es privativo de
la organizacién constitucional del Estado, solo porque en ella ha alcanzado el nivel de
paradigma. En realidad, se puede adelantar que es el principio basico segin el cual se so-
luciona, en el marco del Estado de derecho, la antinomia eficiencia-garantias individua-
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No es susceptible de ser pensado que una misma persona se transfor-
me en un investigador eficiente y, al mismo tiempo, sea un guardidn
celoso de la scgurldad individual; el buen inquisidor mata al buen
juez o, por el contrario, el buen juez destierra al mqulsuior. Estoes,
precisamente, lo que ha sucedido al colocar la instruccién en manos
de los jueces inquisidores. El buen propésito de garantizar més al
perseguido, colocando la investigacién preparatoria en manos del
juez, sucumbid necesariamente ante la idea simple de que nadie es
buen guardidn de sus propios actos, esto, es quien estd comprome-
tido con la eﬁc1enc1a de una investigacién no puedc ser, al mismo
, tlempo, quzen controla el hmlte de sus poderes

En el disefio constitucional del proceso penal peruano se ha configurado
un 6rgano especifico, el Ministerio Pablico, para que se encargue del ejercicio
material de la tarea de investigacidn; y otro 6rgano estatal, el juez, para que
se ocupe de controlar su actividad y resolver los requerimientos que buscan
afectar los derechos fundamentales a fin de cautelar que no se incurran en
actos ilegales y/o en actos arbitrarios. En un Estado constitucional, republi-
cano y democritico (art. 43 de la Const. Pol.) es inimaginable un efectivo
autocontrol del ejercicio de un poder como el penal, que genera y derrocha
tanto contenido de violencia. Un poder semejante no puede limitarse por
si solo y no puede dejar de haber un control externo que es llevado a cabo

por un érgano distinto?”.

En el procedimiento penal moderno no es posible'que en una sola
persona (el juez de instruccidn) recaiga el ejercicio del poder de persecucién

penal y, ademis, el control de dicho ejercicio®®. La condicién y la calidad

les y esto se presenta en el nivel normativo que sea, pero, sobre todo, alli donde el Estado
ejerce la mayor cuota de violencia: el proceso penal [...] pareciera que la recepcién, por
el poder constituyente, del sistema republicano impone una precisa pauta para cualquier
caso de ejercicio del poder, pero sobre todo el penal si se considera que el ejercicio del
ius puniendsi constituye claramente ejercicio de autoridad estatal. Esa pauta reside en la
configuracién de disefios que eviten el autocontrol y no puede ser obviada por el poder
constituido”. Ruscont, “Divisién de poderes en el proceso penal e investigacién a cargo
del Ministerio Pablico”, art. cit., pp. 105 y 108.

217  BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 487.

218  Vid. LLoBET RODRIGUEZ, Proceso penal comentado: Cédigo Procesal Penal comentado, ob.
cit., p. 446; DE LLERA SUAREZ-BARCENA, Emilio, E/ modelo constitucional de investi-
gacion penal, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001, p. 119 y ss.; y Rusconi, “Divisién de
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de juez no le dota a una persona de superpoderes especiales para dirigir un
mecanismo tan invasivo de los derechos de la persona (v. gr. la presuncién
de inocencia y el libre desarrollo de la personalidad) como es la instruccién
de un delito y al mismo tiempo se le reconozca la capacidad de autolimi-
tarse y controlar su propio poder. Por respeto a la dignidad de la persona
humana, a los derechos fundamentales y por la organizacién constitucional
del poder, las funciones de investigar, perseguir e imputar no pueden recaer
en la misma persona que luego decide sobre la afectacién de los derechos.

La necesidad en el proceso penal de garantizar los derechos funda-
mentales de la persona, prohibiendo la asuncién de oficio por el tribunal del
objeto procesal, ha obligado a la descentralizacién de los poderes que alguna
vez se atribuyeron a una sola persona, dividiendo las funciones impuestas
dentro del sistema de administracién de justicia: por un lado, la funcién de
requerir o acusar y, por otro lado, la de decidir o juzgar en toda causa penal*”.

En la Constitucién peruana, la limitacién y el control del poder no
constituye una derivacién légica del principio de divisién de poderes, sino
mas bien representa un mandato explicito que debe cumplirse de manera
general e inderogable por todos los operadores juridicos al prescribir que
“quienes lo ejercen (el poder) lo hacen con las limitaciones y responsabili-
dades que la Constitucién y las leyes establecen” (art. 45 de la Const. Pol.).

El modelo de corte acusatorio, que adopta el sistema procesal peruano,
se construye sobre la idea del didlogo racional de las partes en el proceso, en
el que la confianza no recae inicamente en la capacidad reflexiva del juez
y en su poder, sino en el debate y enfrentamiento de posiciones, hipdtesis
y planteamientos de los involucrados. Los sujetos procesales no pueden ser
considerados como meros auxiliares del sistema de justicia, sino protagonistas
del proceso a quienes se les reconoce competencias y funciones especificas™.

poderes en el proceso penal e investigacion a cargo del Ministerio Pdblico”, art. cit., p.
108.

219  MAIER, “La investigacién preparatoria del Ministerio Pablico en la legislacion argentina
y la ordenanza procesal alemana”, art. cit., p. 83.

220 Vid. OrE GuarpIa, Arsenio, “El Ministerio Fiscal en el nuevo Cédigo Procesal Penal
peruano’, en GIMENO SENDRA, José Vicente (dir.), El Ministerio Fiscal. Director de la
instruccién, Madrid: Tustel, 2006, p. 159; y CuBas VILLANUEVA, El nuevo proceso penal
peruano, ob. cit., p. 209.
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Al respecto, la Corte Suprema de ]usticia sostiene:

Como o modelo de mvesugacxon lmplantado por el Codlgo e
L partlcxpatlvo , resulta evidente que, de un lado, el xmputado y su
defensa, asf como las demds partes proccsalcs, deben conocer —ser
: notxﬁcados—-— de los medios de investigacién y ‘demds dlhgencxas' -
de investigacién que deben realizarse; y de otro lado, estos tienen
el derecho de intervenir en ellas, asi como de solicitar otros medios
de 1nvest1ga<:1on,,s1 fueran pemnentes y ttiles. Es mcuesnonable,
os marcos de la ropla loglca mvesuganva y de su_

1donca ¥ eﬁcaz pa.ra Ia intervencién en !os actos de 1nvest1gac10n

hcorrcspondxentesw '

3.5. Los actos de aportacion de hechos en el proceso penal

Los actos de aportacién de hechos tienen como finalidad introducir
hechos en la investigacién o en el proceso®

El proceso penal declarativo estd divido en dos grandes fases: la in-
vestigacién o instruccién y la etapa de juicio oral. Los actos que se realizan
en la primera etapa cumplen la funcién de preparar el juicio oral mediante
la comprobacién o indagacién de la notitia criminis, a fin de determinar la
realidad o no del hecho punible, como también la vinculacién que puede
tener una persona a quien se atribuye su comisién, ya sea a titulo de autor
o de participe.

En el derecho peruano, la aportacién e introduccién de los hechos a
nivel de la investigacién y proceso penal en los delitos de ejercicio publico de
la accién es una obligacién constitucional y legal del Ministerio Publico**
Por el principio de la separacién de funciones y poderes, a nivel del sistema

221  Sara PeNAL PERMANENTE (ponente: Sr. juez SAN MARTIN CASTRO), Recurso de Casacion
N.°382-2020, Lima: 4 de marzo del 2022.

222  GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal penal, 3.* ed., Madrid: Civitas y Thomson
Reuters, 2019, p. 461.

223 Vid. San Martin CastrO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 66; y CARO
Coria, Dino Carlos, “La prueba de la individualizacién judicial de la pena”, en AMBOs,
Kai y Ezequiel MaLARINO (eds.), Fundamentos de derecho probatorio en materia penal,
Valencia: Tirant Lo Blanch y CEDPAL, 2019, p. 241.
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penal, al érgano jurisdiccional no le corresponde ni promover la accién penal
ni imputar a una determinada persona. Es un tercero quien debe investigar,
imputar, procesar y acusar. Lo que se investiga, procesa y enjuicia requiere la
actividad de un 6rgano competente que promueve el ejercicio de la accién
penal y, con ello, la imputacién.

Al Ministerio Publico le corresponde introducir a la investigacién y/o
al proceso tanto los hechos delictivos y las circunstancias que lo conforman
y que poseen relevancia penal —sin que se excluyan algin material fictico
esencial o relevante— como también identificar, proponer y actuar los actos
de investigacion y/o los medios de prueba que la sustentan para el respectivo
control constitucional y de legalidad.

El denominado principio de aportacién de hechos y pruebas tiene su
fundamento, ademds, en el principio acusatorio, en razones de oportunidad
y conveniencia®, de que corresponde a las partes introducir en el proceso
cada una de sus pretensiones y los hechos que los sustentan, por ser ellas
quienes conocen mejor sus propios derechos e intereses y se encuentran
mejor preparadas y vigilantes para maximizar su tutela y eficacia. Si el juez
es un tercero imparcial entre las partes, son estas las que deben proponer los
asuntos materia de litigio y que son objeto del proceso, cualquiera sea su clase.

En un proceso penal constitucionalmente fundado, las partes no solo
tienen que probar sus pretensiones, sino que también deben introducir en
el proceso los hechos y las afirmaciones que las fundan a fin de que se fije
el objeto del proceso y de la sentencia. Se alude, con ello, a una carga de la
afirmacién, llamada también carga de la alegacién®®. En el proceso penal
la primera carga de la alegacién y afirmacién féctica lo posee el Ministerio
Publico, que es el protagonista del derecho sustancial y quien debe ejercitar
la accién penal; también puede alegar el imputado, que es portador de un
interés particular (preservar su libertad y demds derechos fundamentales)?.

Si bien no todos los hechos necesitan prueba, todos los hechos rele-
vantes e importantes que conforman una pretensién deben ser afirmados

224  San MartiN CASTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 67.
225 Véase ROSENBERG, Leo, La carga de la prueba, Buenos Aires: EJEA, 1956, p. 39.
226  Siracusano, Diritto processuale penale, ob. cit., p. 350.
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explicitamente para que se tomen en cuenta en una resolucién judicial, en
especial, en la sentencia.

La denominada carga de la afirmacién es una nocién que precede y es
un presupuesto de la carga de la prueba, ya que no puede haber una carga
de probar si es que no existe, 16gicamente, una afirmacién e hipétesis previa
que constituye su objeto?”. Antes de saber quién prueba, es necesario deter-
minar qué se prueba. Asi, como existe una consecuencia juridica cuando no
se cumple con la carga de la prueba, también hay una consecuencia cuando
se incumple con la carga de la afirmacién.

El principio de aportacién de parte consta de dos subprincipios: i)

el de aportacién de hechos; y ii) el de aportacién de medios de prueba®®.

La fijacién de la carga de la imputacién es una consecuencia del prin-
cipio acusatorio. La afirmacién acerca de hechos delictivos (aportacién de
hechos) supuestamente cometidos por una persona es una actividad que es
una obligacién de la parte acusadora y un derecho de las partes acusadas.

El Ministerio Publico tiene la competencia y la tarea de determinar el
“qué” y el “cémo” ha ocurrido un determinado hecho que tiene relevancia

penal®®.

La Corte Suprema de Justicia de Justicia del Perti considera que “los
actos de aportacién de hechos, como su nombre mismo lo indica, tienen
como finalidad introducir hechos al proceso, que luego serdn valorados de-
pendiendo de la etapa procesal en la que nos encontramos, en ese sentido,
resultan ser actos de aportacién de hechos™. Asimismo, agrega:

Un correcto entendimiento del prmc1p10 acusatorio —que ﬁ;a roles

a los sujetos pxoccsales (juez y las partes procesales), garantiza la im-
 parcialidad judicial y define el objeto procesal— y de la nocién de -

.}urlSdlCClon reqmere - el juez no se hmxte acriticamente a lo que

227  “Las afirmaciones preceden, légica y temporalmente, a las ofertas de prueba y a la recep-
cién de prueba’. ROSENBERG, La carga de la prueba, ob. cit., p. 44.

228  SaN MartiN CastrO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 67.
229  SCHLUCHTER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 34.

230 Sara PENAL PERMANENTE (ponente: Sr. juez NEYRA FLORES), Recurso de Casacidn N.°
315-2011, Lima: 19 de noviembre del 2012.
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dlgan o planteen las partes nia la mterpretaclon v menos, valora-
cién de los actos de aportacién de hechos (medios de investigacién
o de prueba, segiin el caso) que propongan (la justicia de la decisién
requiere una reconstruccion de los hechos, desde el material investi-
gativo o probatorio, lo més aproximada a la realidad ocurriday una -
correcta o més aceptable interpretacién y aplicacion del derecho)®".

De igual forma, se sostiene, con relacién a la conclusién anticipada, que

“el 6rgano jurisdiccional no puede agregar ni reducir los hechos o circuns-

tancias que han sido descritos por el fiscal en su acusacién escrita y aceptados

por el acusado y su defensa, pues ello implicarfa revisar y valorar actos de

aportacién de hechos, excluidos por la propia naturaleza de la conformidad

procesal”?2. La revisién y valoracién de actos de aportacién de hechos estin

excluidos por la propia naturaleza de la conformidad procesal®.

El TC peruano ha tenido la oportunidad de pronunciarse al respecto:

La vigencia del principio acusarorio imprime al sistema - enjui-
_ciamiento determinadas caracterlstkcas “a) Que no pucde existir
juicio sin acusacion, debiendo ser formulada esta por persona ajena
al érgano jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el fiscal
ni ninguna de las otras partes posibles formulan acusacién contra
el imputado, el proceso debe ser sobreseido necesariamente; b)
Que no puede condenarse por hechos distintos de los acusados ni

a persona distinta de la acusada; ¢) Que no pueden atribuirse al

juzgador poderes de direccién material del proceso e ¢ cuestionen
su imparcialidad”?*.

231

232

233

234

Sara PENAL PERMANENTE (ponente: Sr. juez SAN MaRTIN CASTRO), Recurso de Casacion
N.° 204-2020, Lima: 9 de junio del 2021.

SaLa PENAL TransiTORIA (ponente: Sr. juez GUERRERO Lorez), R N. N.° 921-2019,
Lima: 26 de julio del 2021; SaLa PENAL TRANSITORIA (ponente: St. juez ViLLa Boni-
La), R. N. N.° 2273-2011, Lima: 24 de enero del 2012; Sara PENAL PERMANENTE
(ponente: Sr. juez CALDERON CastiLLo), R. V. N.° 3403-2009, 19 de abril del 2010.

V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS, Acuerdo
Plenario N.° 5-2008, Lima: 13 de noviembre del 2009; PRIMERA SALA PENAL TRANSI-
TORIA (ponente: St. juez BARRIOS ALVARADO), R. N. N.° 2865-2015, Lima: 30 de mayo
del 2017.

Véase los siguientes expedientes: N.° 1872-2017-PHC/TC (caso Norte Saul Ignacio
Mauricio Vivar), N.° 00401-2016-PHC/TC (caso Elsa Esperanza Navarrete Gonzales),
N.° 02476-2015-PHC/TC Lima (caso José Antonio Valles Ugaz), N.° 01205-2014-PHC/
TC (caso Hernando Hidalgo Diaz), N.° 04552-2013-PHC/TC (caso Horacio Mendoza
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La primera de las caracteristicas del principio acusaterio mencionadas

guarda directa relacién con la atribucién del Ministerio Publico reconocida

en el art. 159 de la Constitucidn, esto es, entre otras, ejercitar la acciéon
penal. Siendo exclusiva la potestad del Ministerio Pablico para incoar la
accién penal y acusar, a falta de esta, el proceso debe llegar a su fin*. El
TC considera que “el principio acusatorio permite garantizar el derecho de

defensa ya que solo cuando existe un cargo concreto y especifico la persona

podrd defenderse y, por su parte, el principio de proscripcién de arbitrarie-

dad de los poderes publicos exige que las autoridades publicas no realicen

actividades o investigacién arbitrarias o despéticas”

236

235

236

Aguirre, representado(a) por Wilfredo Miguel Castro-abogado), N.° 04215-2013-PHC/
TC (caso Oscar Lizardo Benites Linares), N.° 02720-2012-PA/TC (caso Gilmer Alberto
Yupanqui Vejarano), N.° 04433-2012-PFIC/TC (caso Gustavo Alonso de Rivero Busta-
mante), N.° 02862-2012-PHC/TC (caso Eduardo Gustavo Segura Rojas), N.° 01409-
2011-PHC/TC (caso Marcos Alessandro Giunta Revoreds), N.° 05206-2011-PHC/TC
(caso Maria Castro Pomlano a favor de Winston Enrigque Alfaro Vargas), N.° 2005-2006-
PHC/TC (caso Manuel Enriqgue Umbert Sandoval), N.° 03464-2007-PHC/TC Piura
(caso Segundo Miguel Marchan Troncos), N.° 00506-2008-PHC/TC (caso Wilson Cer-
cado Palacios - voto singular de los magistrados Mesias Ramirez y Eto Cruz), N.° 00478-
2008-PHC/TC (caso Javier Lozano Ocampo y otro), N.° 01323-2008-PHC/TC (caso
Federico Roncal Gaitdn), N.° 00956-2008-PHC/TC (caso 7édfilo Auccatoma Ramos),
N.° 05386-2007-PHC/TC (caso José Edgar Rever Delgado), N.° 04072-2011-PHC/
TC (caso Johnny Carlos Diaz Bellido), N.° 4620-2009-PHC/TC (caso Eber Iparraguirre
Trujillo), 05879-2009-PHC/TC (caso Absalén Anderson Narvasta Romdn y otro), N.°
02735-2007-PHC/TC (caso jJosé¢ Luis Tavaray Oblitas), N.° 7274-2006-PHC/TC (caso
Jorge Luis Choquetico), N.° 03031-2010-PHC/TC (caso Ricardo Isidro Flores Dioses), N.°
02074-2007-PH/TC (caso Abimael Méndez Conde a favor de Teodoro Méndez Conde),
N.° 0058-2007-PHC/TC (caso Guillermo Asmat Banini), N.° 03155-2007-PHC/TC
(caso Segundo Miguel Marchan Troncos), N.° 01006-2007-PHC/TC (caso Donato Patitio
Terrazas), N.° 01316-2009-PHC/TC (caso Bernard Freddy Ballena Becerra y otro), N.°
00663-2007-PHC/TC (caso Fidel Augusto Torres Ramirez).

Véase los siguientes expedientes: N.° 04552-2013-PHC/TC (caso Horacio Mendoza
Aguirre representado(A) Por Wilfredo Miguel Castro-abogado), N.° 05206-2011-PHC/TC
(caso Maria Castro Pomlano a favor de Winston Enrigque Alfaro Vargas), N.° 01409-2011-
PHC/TC (caso Marcos Alessandro Giunta Revoredo), N.° 04072-2011-PHC/TC (caso
Jobnny Carlos Diaz Bellido), N.° 4620-2009-PHC/TC (caso Eber Iparraguirre Trujillo),
N.°.05386-2007-PHC/TC (caso José Edgar Rever Delgado), N.° 02735-2007-PHC/TC
(caso José Luis Tavaray Oblitas), N.° 05386-2007-PHC/TC (caso José Edgar Rever Delga-
do), N.° 2005-2006-PHC/TC (caso Manuel Enrique Umbert Sandoval).

Véase Exp. 3987-2010 (caso Alfredo Sinchez Miranda y otros).
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3.6. La vinculacion tematica del 6rgano jurisdiccional a la imputacion
formulada por el Ministerio Publico

La imputacién define y fija el objeto del proceso penal. En el proceso
inquisitivo la acusacién solo condicionaba —apenas— la investigacién ju-
dicial. El juez podria abarcar cualquier nueva sospecha o a cualquier nuevo
autor, independientemente de los términos de la imputacién.

El objeto del proceso estd dado por un acontecimiento histérico
sometido a conocimiento de la judicatura a través de la denuncia y/o la
acusacién®’. El efecto mis importante de la promocién de la accién penal
es la vinculacion tematica de los hechos por el juez o el tribunal™. El érgano
judicial no puede ocuparse de asuntos que no han sido objeto de la impu-
tacién?’ y no puede tener en cuenta un modo de ser del hecho que no sea
el enunciado en la imputacién®®.

El juez solo puede desplegar la comprobacién objetiva y su valora-
cién judicial en aquel suceso respecto al hecho y al autor que se fija en la
imputacién®é!. El proceso y el juez estd sometido al contenido histérico de
la imputacién??. El objeto del proceso es el objeto de la acusacién en la
medida que esta fija los poderes de conocimiento del tribunal y el 4mbito de
su decision judicial??. Unicamente lo que queda reflejado en la acusacién y
el objeto del proceso son objeto de control y de decisién judicial**. El juez
solo puede decidir dentro de los limites impuestos por la acusacién funda-

237  Vid. BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales.
Introduccion sobre la base de casos, ob. cit., p. 57; y FiGUEIREDO Dias, Direito processual
penal, ob. cit., p. 102.

238  Vid. ScuMmipT, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, ob.
cit., p. 196; Ficueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 102; y Asencio ME-
LLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit., p. 26.

239  BauMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-
duccién sobre la base de casos, ob. cit., p. 57.

240 CARNELUTTI, Principios del proceso penal, ob. cit., p. 131.

241 ScHMIDT, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, ob. cit., p.
197.

242  CaRNELUTTL Principios del proceso penal, ob. cit., p. 131.
243 Ficueirepo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 102.
244  BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales. Intro-

duccién sobre la base de casos, ob. cit., p. 57.
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mentada y deducida por un érgano diferenciado®®. Si el examen excede el

tema o al hecho fijado en la imputacién, violando la regla de limitacidn, la

decisién es nula y absolutamente inocua®®

Con ello se busca proteger al acusado frente a la extensién arbitraria

de las facultades del juez y de las eventuales dilaciones procesales que se ge-

neran por esta causa. No se trata aqui de evitar la parcialidad del juez, sino

de proteger al imputado de las violaciones al debido proceso

247

La vinculacién temdtica de los hechos propio del principio acusatorio

ha sido reconocida expresamente en cuanto a su alcance y sentido final por

la Corte Suprema de Justicia, que senala:

~ punible y las circunstancia

 del principio de contradiccién™

~ Primero: Que, conforme al principio acusatorio que informa todo

proceso penal moderno, corresponde al Ministerio Piblico —tal
como lo define el articulo ciento cincuenta y nueve de la constitu-
ciény, ¢ en pamcular, elart culo dosaentos vemuemeo del codxgo de

,sentenqa péhél a cuyo efecto debe descrxblr la accién u omisién
que determm en la responsablhdad del
1mputad6, asf como citar las normas juridico penales correspon-

dientes, requisito tltimo que es determinante para el adecuado

¢jercicio del derecho de defensa y, en lo especifico, para la vigencia
248

El Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria sostiene*®:

245
246

247

248
249

FicueireDo Dias, Direito processual penal, ob. cit., p. 98.

ScumipT, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, ob. cit.,
pp- 150 y 198.

BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fiundamentales y principios procesales. Intro-
duccion sobre la base de casos, ob. cit., p. 57.

SarLa PENAL PERMANENTE, R. N. N.° 1062-2004, Lima: 22 de diciembre del 2004.

Enelf. j. n.° 10 del Exp. N.° 00202-2018-1-5001-JS-PE-01, de 15 de marzo del 2019,
el Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria sefalé que “la funcién general del
juez en esta etapa es, fundamentalmente, de control judicial y de garantfa. No solo dicta
o resuelve sobre medidas limitativas de derechos, sino esencialmente realiza una activi-
dad valorativa, pondera las grandes decisiones que son necesarias en la investigacién, en
especial las vinculadas al ejercicio de la accién penal (imputacién y criterios de oportu-
nidad) y la introduccién de las respectivas pretensiones penal y civil (sobreseimiento y
enjuiciamiento), valorindolas mediante la toma de sus propias resoluciones. Los juicios
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El principio acusatorio exige que el hecho acusado y aquel por el que
se produce la condena se conserven idénticos. Ello requiere:

(i) No alterar ni modificar sustancialmente el hecho;

(ii) en caso se varie la calificacién juridica es indispensable que se
respete el derecho de defensa y que se castigue por un delito ho-

mogéneo al acusado®™'.

La vinculacién del juez en el proceso penal no se sujeta de manera
ineludible —como ocurre en el proceso civil— a las concretas pretensiones
de las partes; de otro modo la correlacién entre la acusacién y la sentencia

que realiza el juez en la investigacién y en la fase intermedia estdn exentos de un andlisis
de oportunidad y eficacia de la medida o decisién requerida, solo atiende al cuadro legal
y a la proporcionalidad de la resolucién que se le solicita, es, pues, un juez de los actos
mds que un juez del procedimiento”.

250  JuzGADO SUPREMO DE INVESTIGACION PREPARATORIA, Expediente N.° 00202-2018-1-
5001-JS-PE-01, Lima: 15 de marzo del 2019, f. j. n.° 9.

251  AseNcio MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, ob. cit.,
p- 12.
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en el proceso penal se asemejaria a la congruencia civil, privatizindose al
proceso punitivo®?.

Si se llegara a aceptar la vinculacién estricta e irremediable del juez
a las pretensiones de las partes no se podria absolver al acusado frente a la
pretensién de una pena benigna solicitada por la defensa; o no se podria
reducir la pena no solicitada por la defensa del imputado. Con razén, se habla

de una relativa vinculacién del tribunal a las pretensiones de las partes®?.

Por otro lado, la vinculacién temdtica del juez a los hechos se encuentra
sometido a exigencias y a valoraciones politico-criminales que acoge el legis-
lador en la configuracién de ciertos tipos de procedimiento o, en general, del
proceso penal para cierta clase de delitos (v. gr. aplicacién del principio de
oportunidad, terminaci6n anticipada, etc.). Con ello, el legislador pretende
lograr determinados objetivos dentro de la estrategia de una politica de lucha
contra el delito, lo que se encuentra condicionado por pardmetros de orden
social, cultural, econémico o de otro orden?**.

3.7. ElMinisterio Piblicoy el ejercicio de la accion penal: el poder de imputar

En un sistema procesal el ejercicio de la accién penal corresponde a la
formulacién de la imputacidn, a través de la cual el Ministerio Publico, en los
delitos perseguibles de oficio, atribuye la comisién del delito a una persona,
debidamente individualizada®. La investigacién del delito y el ejercicio de
la accién penal son las principales funciones del Ministerio Pablico®®. Una
de las competencias constitucionales mds importantes que se le asigna a la
Fiscalia es el ¢jercicio de la accién penal (art. 159.5) y la promocién del

proceso penal®’.

252 Ibid., p. 27.
253  Loc. cit.
254 Cfr. Ibid., p. 28.

255  Lozzi, Lezioni di procedura penale, ob. cit., p. 106; y Mazza, Procedura penale, ob. cit.,
p- 98.

256  Vid. Sousa MENDEs, Liges de direito processual penal, ob. cit., p. 115; y MARQUES DA
Stva, Curso de processo penal. Nogoes gerais, elementos do processo penal, ob. cit., p. 260.

257  Véase D’aLBORA, Cédigo Procesal de la Nacion. Anotado. Comentado. Concordado, ob.
cit., p. 23.
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El proceso es el instrumento a través del cual se actta y manifiesta la
jurisdiccién. El proceso penal estd compuesto por una serie de actos que dan
origen a la imputacién y que concluye con una sentencia en la que se absuelve
o condena a una persona. La imputacién y la sentencia son los extremos
del proceso, entre los cuales se coloca la secuencia de actos organizados de
acuerdo a una determinada forma y que cumplen una determinada finalidad,
segtin el modelo de proceso™®.

El proceso penal se inicia con la formulacién de la imputacién y el
ejercicio de la accién penal que implica la formulacién de una concreta y
detallada imputacién. Dicho ejercicio representa el pasaje de la etapa de las
diligencias preliminares a una etapa netamente procesal o jurisdiccional que
representa la instauracién del proceso penal.

La pretensién procesal es la manifestacién de voluntad mediante la cual
se solicita a un érgano jurisdiccional la actuacién en contra de una persona
determinada y debidamente individualizada. Al promoverse el proceso penal,
la pretensién procesal no estd perfectamente delimitada, ya que la misma es
una pretension progresiva y que evoluciona, la que resulta ser preparatoria,
de indagacién y cautelar durante la etapa de investigacion y definitiva, al
requerirse el juicio oral, a través de la acusacién. Al inicio del proceso penal
corresponde al Ministerio Publico ejercitar de manera simultdnea la accién
procesal y la pretensién procesal. El denunciante solo deduce una accion,
pero no la pretensién procesal®”.

La imputacién constitucionalmente vélida contiene un elemento obje-
tivo, que consiste en detallar y describir las circunstancias de tiempo, modo
y lugar, y un elemento subjetivo, que supone identificar e individualizar al
posible autor o participe en el hecho delictiyo®®. Asimismo, la imputacién
requiere que se realice la calificacion juridica del concreto delito que se atri-
buye y la indicacién, en caso de concurrir, de los elementos accidentales del
hecho punible (circunstancias agravantes o atenuantes).

258  Cfr. FErrUA, Paolo y Barbara Lavarini, Diritto processuale penale, Torino: Giappichelli,
2011, p. 11.

259  Por todos, D’aLBORA, Cédigo Procesal de la Nacidn. Anotado. Comentado. Concordado,
ob. cit., p. 26.

260  Vid. Mazza, Procedura penale, ob. cit., p. 98; y FERRUA y LavariNy, Diritto processuale
penale, ob. cit., p. 11.
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La imputacién se entiende en sentido material o amplio como “la
atribucién, mds o menos fundada, a una persona de un acto presuntamente
punible sin que haya de seguirse necesariamente acusacién contra ella como

147261
Su consecuencia

. Los hechos materia de atribucién exigen la descripcién
de un suceso empirico vinculado a una conducta humana en la que se deben
precisar los elementos relevantes?®. La imputacién es la expresién de sintesis
que sirve para fijar de manera provisional la hipétesis (del hecho) penalmente
relevante en una determinada etapa o fase del procedimiento®®. Se trata
de fijar una hipétesis de trabajo sobre un hecho concreto y verosimil que

determina el objeto de la investigacién y/o del proceso penal®®,

La imputacién, desde la perspectiva juridico-penal, es una afirmacion
o un juicio provisional por la que se atribuye a una persona la comisién de
un hecho punible (delito o falta)*®. La imputacién, en sentido estricto,
implica una afirmacién de un hecho penalmente relevante, que constituye
un juicio provisional de realizacién de una cierta accién subsumible en un
tipo de delito y la atribucién de la intervencién a una persona como autor
o participe’®, que deberd ser objeto de rigurosa comprobacién a nivel de la

investigacién preliminar y el proceso.

261 MONTON REDONDO, Alberto, Derecho jurisdiccional. Proceso penal, Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1998, p. 211. En sentido semejante, ARMENGOT VILAPLANA, Alicia, E/ imputado
en el proceso penal, Pamplona: Aranzadi, 2013, p. 185.

262 AnDREs IBANEZ, “La funcidn de las garantias en la actividad probatoria”, art. cit., p. 176.

263  PapraGNO, L ‘interpretazione del giudice penale tra regole probatorie e regole decisorie, ob.
cit., p. 172.

264 Cfr. ANDRES IBANEZ, “La funcién de las garantias en la actividad probatoria”, art. cit., p.
176. Este autor considera que la imputacién “serd, pues, una hipétesis de trabajo, pro-
bablemente elemental si los datos no dan para mds, pero sin la cual la realidad observada
serfa muda para él. La particularidad es que, tratdindose del proceso penal, la hipétesis, si
sugiere la intervencién de un sujeto en el hecho, es ya una imputacién de delito, lo que
hace que junto a las implicaciones epistémicas (de obtencién de conocimiento) plantee
otras de naturaleza juridico-constitucional y procesal, puesto que el objeto de la investi-
gacién es un sujeto con derechos, cuya inocencia se presume. Estas tltimas se presentan
como un limite o regla de uso de las primeras”. Jdem., “Las garantias del imputado en
el proceso penal”, en Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, n.° 6, México D. E:
2005, p. 18.

265 Destaca la imputacién como un juicio, CARNELUTTI, Francesco, Cuestiones sobre el pro-
ceso penal, traducido por Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1961, p. 138.

266 AnDREs [BANEZ, “Las garantias del imputado en el proceso penal”, art. cit., p. 14.

267  CarnerutTti, Cuestiones sobre el proceso penal, ob. cit., p. 138.
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La imputacién es un acto basicamente institucionalP®, que adquiere la
forma de un acto de procedimiento, ya sea del Ministerio Publico, la Policia
o del Poder Judicial®®. Si bien puede haber imputaciones informales o de
terceros, sin necesidad de la incoacién en un procedimiento formal, el acto de
imputacién es un acto formal que procede de algtn érgano estatal, investido
de competencia funcional y autoridad para investigar la infraccién (v. gr.:
6érgano administrativo) o el hecho punible (v. gr.: Policia, Ministerio Piblico,
juez penal). La legislacién peruana establece que la condicién de imputado
se produce de manera obligatoria con la continuacién y formalizacién de la
investigacién preparatoria (art. 336), aunque nada obsta para que, de ser el
caso, exista imputacién desde las diligencias preliminares (art. 71.4).

El acto institucional del Estado que genera la imputacién produce de
manera inmediata el estado juridico que se conoce con el nombre de impu-
tado o investigado. El requisito para ser imputado, més all4 de la capacidad
procesal entre otros factores, es que haya una imputacién. Sin imputacién no
puede haber imputado?®. No basta, por ejemplo, que una persona interponga
una denuncia, que haya una comunicacién formal a la autoridad estatal o que
llegado el caso la misma persona presente una autodenuncia®’. Se requiere
una intervencién de una autoridad estatal, investida de competencia, que
admita la denuncia y abra una investigacion.

268 “Imputar, en sentido técnico, es la accién de un sujeto institucional consistente en sena-
lar a alguien como posible autor de una accién delictiva, poniendo, en principio, esta a
su cargo. Se trata de un tipo de intervencién que, obviamente, no puede ser arbitraria,
ni responder a meras sensaciones o golpes de intuicién, sino que ha de contar necesa-
riamente con un soporte de datos o indicios, dotados de la objetividad precisa para que
resulten comunicables a terceros y susceptibles de comprobacién en un proceso penal.
Pues toda imputacién estd preordenada a la apertura de un trdmite de esta clase”. AN-
DRES IBAREZ, “Las garantias del imputado en el proceso penal”, art. cit., pp. 13 y 14.

269  Vid. Leong, Giovanni, Tratado de derecho procesal penal, t. 1, traduccién de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires: Ejea, 1963, p. 444; y CARNELUTTI, Cuestiones sobre el pro-
ceso penal, ob. cit., p. 136. ANDREs IBAREZ considera que “son sujetos habilitados para
imputar el policfa, el fiscal y el juez instructor. Los tinicos que, en principio, gozan de
capacidad legal para constituir un cierto szatus, que conlleva una variacién relevante en
la situacién precedente del concernido”. ANDREs IBANEZ, “Las garantias del imputado
en el proceso penal’, art. cit., p. 14.

270  “La imputacién, ciertamente, es un acto. Sin ese acto no puede haber aquel estado que
se indica con la palabra imputado, como no puede haber un condenado sin condena”.
CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal, ob. cit., p. 136.

271 LeoNE, Tratado de derecho procesal penal, ob. cit., p. 445.
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La imputacién para que pueda ser constitucionalmente vilida debe
cumplir ciertos estindares convencionales y legales minimos como el ser
detallada, apoyarse en evidencia y contar con una calificacién juridica con-
creta. La imputacién no puede ser arbitraria, esto es, no debe ser genérica,
amplia o carente de individualizacién; no debe responder a meras sensaciones
o golpes de intuicién, sino que debe contar con elementos, datos o indicios
objetivos razonables, que puedan ser comunicables a terceros y susceptibles
de contrastacién?’2.

La imputacién tiene que ser verosimil, razonable y objetiva, es decir,
debe conformar una hipétesis plausible, segiin el orden normal de las cosas,
que permita que el sujeto pasivo se pueda defender. No solo debe describir
de manera suficiente los hechos objeto de indagacién, sino que debe basarse
en datos e informacién contrastable. No se cumple con la exigencia de una
imputacién detallada si lo que se consigna por un determinado hecho es
un relato ambiguo, impreciso en la que no se indica las circunstancias de
tiempo, modo y lugar®”.

El derecho a una imputacién detallada es la traduccién en el dmbito
procesal del principio del hecho propio y el principio de la materialidad de
la accién, que es propio de un derecho penal y un programa fundado en la
Constitucién y los tratados internacionales, que condiciona la legitimidad
del 7us puniendi'y determina la validez de la investigacién y el proceso penal.

Una imputacién que no se encuentra detallada, que no es especifica o
que no individualiza un hecho, desde el punto de vista constitucional, genera
una situacién de indefensién material y desde el plano epistemoldgico carece

de aptitud para ser objeto de pruebam.

272  Anprés IBAREZ indica “que la imputacién no puede ser arbitraria quiere decir, como
explica CorDERO, que ha de suscitar reflexivamente un tema de decisién sobre el que
alguien tendr4 que pronunciarse. Este versard sobre un hecho que debe ser descrito, ya
desde el inicio, con un minimo de plasticidad y precisién”. ANDREs IBANEZ, “Las garan-
tias del imputado en el proceso penal”, art. cit., pp. 13y 14.

273 ANDREs IBANEZ, “La funcién de las garantias en la actividad probatoria”, art. cit., p. 176.

274 “En un caso, el de la imprecisién, porque no se sabria qué es lo que tendrfa que discutir-
se, en el otro, porque los juicios valorativos no pueden ser objeto de verdadera compro-
bacién”. ANDRES IBAREZ, “La funcién de las garantias en la actividad probatoria”, art.
cit., p. 177.
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En el derecho comparado, el control de la imputacién debe recaer en:

i) si el hecho imputado (hipétesis de la imputacién) se encuentra
individualizado y debidamente descrito;

ii) si existen elementos objetivos que lo sustenten minimamente;

iii) si la conclusién (imputacién) se deriva de las premisas externas
(pruebas o hechos) y entre ellos hay una conexién légica necesa-

ria?”>.

4.  EL MINISTERIO PUBLICO Y LA POLICIiA NACIONAL

Junto a los poderes de instruccién, disefio estratégico y direccion, el
Ministerio Ptblico cuenta también con competencias para coordinar diversas
actividades y estrategias con la Policfa Nacional*’® y otras instituciones en
orden a esclarecer los eventos delictivos y actuar dentro del marco de sus
facultades. Con esta finalidad, conduce y controla juridicamente los actos de
investigacién que realiza la Policia Nacional (art. IV.2 del titulo preliminar

del CPP).

La conduccién de la investigacién no debe entenderse como mera
orientacién, consejo o fijacién de pautas a la Policia, sino como un control
real y efectivo de la misma, pues tiene sobre ella un poder de direccién en la
investigacién?”’. "Conducir", término empleado por la Ley Fundamental,

275 D’aLBORA, Cédigo Procesal de la Nacidn. Anotado. Comentado. Concordado, ob. cit., p.
147.

276 Articulo 333. Coordinacién interinstitucional de la Policia Nacional con el Ministerio
Piblico: “Sin perjuicio de la organizacién policial establecida por la ley y de lo dispuesto
en el articulo 69, la Policia Nacional instituird un érgano especializado encargado de
coordinar las funciones de investigacién de dicha institucién con el Ministerio Publico,
de establecer los mecanismos de comunicacién con los 6rganos de gobierno del Ministe-
rio Piblico y con las fiscalias, de centralizar la informacién sobre la criminalidad violenta
y organizada, de aportar su experiencia en la elaboracién de los programas y acciones
para la adecuada persecucién del delito, y de desarrollar programas de proteccién y se-

guridad”.

277  Vid. BAUMANN, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales.
Introduccion sobre la base de casos, ob. cit., p. 52; MARQUES DA Siva, Curso de processo
penal. Nogoes gerais, elementos do processo penal, ob. cit., p. 282; CHA1A, La prueba en el
proceso penal, ob. cit., p. 669; ORE GUARDIA, “El Ministerio Fiscal en el nuevo Cédigo
Procesal Penal peruano”, art. cit., p. 169; y CuBas VILLANUEVA, E/ nuevo proceso penal
peruano, ob. cit., p. 208.
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supone dirigir, guiar o controlar las tareas de investigacién, lo que se puede
hacer de manera directa, por el mismo despacho fiscal, o a través de la Policia
Nacional?®. Pese a que se admite que en determinada clase de delitos (v.
gr. delitos de hurto y robo) la Policfa ejerce un poder de direccién de facto
en la investigacion®?”?, la efectividad y plena vigencia de las disposiciones
constitucionales y del CPP obliga a que debe ser la Fiscalia la que asuma
la direccién juridica y material de la investigacion, sin excepcién alguna®.

Hay aqui un fenémeno disociativo entre la legislacién y la realidad.
Mientras la regulacién de muchos paises prescribe que el poder de direccién
y control de la investigacién estd en manos del Ministerio Pidblico, en los
hechos y en la prictica, salvo determinados casos muy contados, la investi-
gacion la realiza en su integridad la Policia®®'.

El Ministerio Ptblico puede conducir de manera directa la investiga-
cién o a través de la Policia Nacional®?. El CPP establece que el fiscal, “en
cuanto tenga noticia del delito, realizard —si correspondiere— las primeras
diligencias preliminares o dispondr4 que las realice la Policia Nacional” (art.
65.2); y “puede, bajo su direccién, requerir la intervencién de la Policfa o
realizar por si mismo diligencias preliminares de investigacién” (art. 330.1).
El ejercicio de la funcién constitucional, por parte del Ministerio Piblico,
que consiste en dirigir y conducir la investigacién del delito, no implica que
todos los actos de investigacién los debe realizar directamente, sin concurso
policial. Por razones de eficiencia, eficacia y distribucién adecuada del tra-

278  Vid. FERRUA y LAVARINI, Diritto processuale penale, ob. cit., p. 93; VoLx, Curso funda-
mental de derecho procesal penal, ob. cit., p. 71; SCHLUCHTER, Derecho procesal penal,
ob. cit., p. 95; SAN MarTiN CasTrO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 259;
CuBas VILLANUEVA, El nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 208.

279  Véase GOsseL, “El Ministerio Fiscal y la policia criminal en el procedimiento penal del
Estado de derecho”, art. cit., p. 40; Roxin, “La posicién juridica de la fiscalia ayer y
hoy”, art. cit., p. 35; y SCHLUCHTER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 95.

280 MARQUES DA S1va, Curso de processo penal. Nogies gerais, elementos do processo penal, ob.
cit., p. 283.

281 RoOXIN y SCHUNEMANN, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 135.

282  Vid. FERRUA y LAVARINI, Diritto processuale penale, ob. cit., p. 93; CHAIA, La prueba en el

proceso penal, ob. cit., p. 669; y CuBas VILLANUEVA, El nuevo proceso penal peruano, ob.
cit., p. 208.
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bajo puede delegar la realizacién de los actos de investigacién a la entidad

policial correspondiente?®.

En efecto, los actos de investigacién los puede realizar la propia Fis-
calfa o el Ministerio Ptblico; asimismo, puede “encomendar a la Policia las
diligencias de investigacién que considere conducentes al esclarecimiento de
los hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte” (art. 322.1).
Las diligencias que se delegan a la Policia no deben requerir autorizacién
judicial (v. gr. medida de intervencién telefénica, allanamiento, etc.) ni
deben tener contenido jurisdiccional.

Las diligencias y actos de investigaciéon que se delega en la Policia no
pueden estar librados al azar o al criterio discrecional del personal policial.
El fiscal debe determinar el sentido, el alcance y el objeto de los actos de
investigacién que la policia deberd realizar (precisién de objeto); asimismo,
debe establecer las formalidades especificas con las que se han de contar para
la realizacién de los actos de investigacion y las diligencias a fin de asegurar
su legalidad y constitucionalidad (garantizar validez). Al respecto, el CPP
establece que “cuando el fiscal ordene la intervencién policial, entre otras
indicaciones, precisard su objeto y, de ser el caso, las formalidades especifi-
cas que deberdn reunir los actos de investigacion para garantizar su validez”

(art. 65.3).

La Constitucién prescribe que “la Policia Nacional estd obligada a
cumplir los mandatos del Ministerio Pblico en el 4mbito de su funcién”
(art. 159.4), y el CPP regula que “la Policia Nacional estd obligada a cumplir
los mandatos del Ministerio Publico en el 4mbito de su funcién” (art. 60.2).
Aqui se deben realizar dos precisiones. Por un lado, no se trata de una simple
recomendacién, consejo o pauta de trabajo, sino de una prescripcién cons-
titucional ineludible, que debe ser respetada en toda clase de investigacién
que realiza el Ministerio Publico, en cualquiera de sus instancias u érganos
especializados. Por otro lado, la obligacién de la Policia de cumplir con los
mandatos e instrucciones del Ministerio Publico se deben fijar y concentrar
tinicamente y exclusivamente dentro del 4mbito funcional de la investigacién
del delito y en ningtin otro contexto (v. gr. administrativo, disciplinario, etc.).

283  Vid. SAncHEZ VELARDE, El nuevo proceso penal, ob. cit., p. 93; y CuBAs VILLANUEVA, E/
nuevo proceso penal peruano, ob. cit., p. 208.
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La opcidn constitucional y legal promovida en el derecho peruano de
reconocer al Ministerio Ptblico un poder de direccién y control de la inves-
tigacién del delito se distancia de algunos modelos del derecho comparado
que solo conceden la facultad de “examinar las investigaciones” que practica
un funcionario del Poder Ejecutivo, limitindose a adoptar una decisién sobre

la promocién de la accién penal o el archivo del caso?*.

Si bien institucionalmente la Policia no tiene subordinacién al Mi-
nisterio Publico, si debe cumplir con las instrucciones en el dmbito de sus
funciones y competencias constitucionales en la investigacién del delito®®. La
Policia tiene una doble dependencia: por un lado, pertenece a la estructura
orgdnica del Poder Ejecutivo y, por otro lado, en la tarea de investigacién
del delito posee una dependencia funcional con el Ministerio Publico?¢. En

la doctrina comparada se alude a una “bicefalia” de la Policia®®’

, dado que,
por una parte, debe obediencia al Ministerio Pudblico en la investigacién
del delito; y por otra parte, debe también obediencia a su propia direccién
como institucién que depende del Poder Ejecutivo y, concretamente, del
Ministerio del Interior. La Policia solo tiene una dependencia funcional del
Ministerio Puablico con relacién a la investigacién del delito, pero a la vez
permanece intacta su dependencia orgdnica, administrativa y disciplinaria
del Poder Ejecutivo, en concreto, del Ministerio del Interior®®. La doble
dependencia de la Policia, muchas veces, genera una suerte de guerra sorda
entre el Ministerio Publico y el Ministerio del Interior, del que depende la

Policia Nacional en sus diversas unidades y érganos.

Por otro lado, el poder de direccién de la investigacién por parte del
Ministerio Pablico no quiere decir que cuente con competencias para in-

284 Véase GOsskL, “El Ministerio Fiscal y la policia criminal en el procedimiento penal del
Estado de derecho”, art. cit., p. 54; y HERBEL y REGO, Investigacion penal preparatoria,
ob. cit., p. 284.

285 CHA, La prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 669. De otra opinién, SANCHEZ
VELARDE, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, ob. cit., p. 115.

286  Vid. Mazza, Procedura penale, ob. cit., p. 108; y SANCHEZ VELARDE, E/ nuevo proceso
penal, ob. cit., p. 98.

287  Por todos, MiraNDA RODRIGUES y Caraza Lérez, “El Ministerio Fiscal. Director de la

instruccién en Portugal”, art. cit., p. 220.

288 MiranDA RODRIGUES, “La fase de investigacién del proceso penal. Tendencias en Euro-
pa. El caso portugués”, art. cit., p. 239; y CHAIA, La prueba en el proceso penal, ob. cit.,
p. 669.
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tervenir en la distribucién de carga, en el trabajo especializado de la Policia
o que pueda participar en su organizacién interna®. La Policfa preserva
su dependencia jerdrquica y funcional, segin la Constitucién y la ley de la
materia.

El poder del Ministerio Pablico, de brindar instrucciones a la Policfa
Nacional, no se extiende a otros ambitos de la administracién publica ni
compromete la actividad de otros funcionarios ptblicos. Aqui, se debe distin-
guir entre la facultad y competencia constitucional de la Fiscalia de brindar
instrucciones a la Policia y la facultad de coordinar con otras dependencias
publicas (art. 322.2) para realizar diligencias, recabar informacién y ejecutar
determinados actos de investigacion.

La obligacién constitucional y legal de perseguir el delito no es otra
cosa que buscar y reunir con objetividad e imparcialidad los elementos ne-
cesarios y los medios de investigacién que ayuden a descubrir su comisidn,
sus circunstancias e intervinientes?®. Técnicamente —y en referencia al Mi-
nisterio Ptblico— perseguir el delito es equivalente a investigar su comision.

El principio de la necesidad de una investigacion integral significa el
reconocimiento de las facultades del fiscal para investigar de forma preliminar
y en todo dmbito acerca de la posible produccién de los hechos, sus antece-
dentes y consecuencias, sin ms limitaciones que no sean las expresamente
contempladas en la ley*".

El Ministerio Pablico puede realizar determinados actos de investiga-

cién como, por ejemplo®?:

— La declaracién del imputado

— La diligencia de reconocimiento

289  SAN Martin CasTrO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., pp. 260 y 261.

290 Vid. HerBEL y REGO, Investigacion penal preparatoria, ob. cit., p. 264; y BRaMONT
Arias, El Ministerio Piblico, ob. cit., p. 117.

291 Crarik OLMEDO, Jorge, Tratado de derecho procesal penal, t. 1, Buenos Aires: Ediar,
1960, pp. 481 y 483.

292 Vid. GosseL, “El Ministerio Fiscal y la policfa criminal en el procedimiento penal del
Estado de derecho”, art. cit., p. 50; Doic Diaz, “El Ministerio Fiscal. Director de la
instruccién en el Cédigo Procesal peruano”, art. cit., pp. 196 y 197; y San Martin
CasTrO, Derecho procesal penal. Lecciones, ob. cit., p. 262.
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— Los actos periciales

— El requerimiento de documentos e informes

— La inspeccién judicial o reconstruccién

— La videovigilancia

— Las pesquisas

— El exhibicién y entrega de documentos no privados
— Aseguramiento de documentos privados

— Clausura, vigilancia de locales o inmovilizacién de bienes por
urgencia o por peligro en la demora

— El registro de personas
— La intervencién corporal
— La circulacién y entrega vigilada

— Las actividades autorizadas del agente encubierto.

La Recomendacién (2000)19, adoptada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, sobre el papel del Ministerio Publico en el sistema
de justicia penal, sefial6:

En los paises en que la policia se encuentra bajo la autoridad del
Ministerio Fiscal o cuando las investigaciones policiales son dirigidas
o vigiladas por este, el Estado tomard cuantas medidas sean oportunas
para que el Ministerio Fiscal pueda:

a) dar instrucciones ttiles a los servicios de policia para una aplica-
cién efectiva de las prioridades de politica penal, cuando se trata
en particular de la elucidacién de los asuntos, de la basqueda
de pruebas, de los medios personales a utilizar, de la duracién
de las investigaciones, de la informacién del Ministerio Fiscal,
etc.;

b) en caso de pluralidad de servicios, atribuir cada concreta inves-
tigacién al servicio de policia que considere adecuado;

c) proceder a las evaluaciones y controles necesarios respecto al
cumplimiento de sus instrucciones y de la ley;

d) sancionar o hacer sancionar, en su caso, las eventuales violacio-
nes.

94



EL DERECHO A LA PRUEBA EN LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Los Estados en que la Policia es independiente del Ministerio Fiscal
tomardn cuantas medidas sean necesarias para que el Ministerio Fiscal y la
Policia colaboren de manera apropiada y eficaz.

5.  EL MINISTERIO PUBLICO Y LA COORDINACION CON OTRAS ENTIDA-
DES ESTATALES Y PRIVADAS

Una de las principales tareas del Ministerio Piblico es coordinar con
otras entidades estatales para el cumplimiento adecuado de sus funciones y

su desempeno eficiente®?.

El hecho de que el Ministerio Ptblico coordine con otras institucio-
nes estatales no significa que se las controle, que tenga poder de direccién
sobre ellas o que haya un poder de subordinacién o de sometimiento®*.
Solo significa actuacién coordinada y complementaria con otros érganos y
dependencias del Estado para alcanzar determinados objetivos en un plano

horizontal.

Si bien la principal tarea de coordinacién y de direccién que realiza el
Ministerio Publico es con la Policia (art. 333), dicha actividad comprende
a otras entidades estatales y privadas.

Ni la Constitucidn ni la ley establecen de manera univoca un modelo
de coordinacién. No regulan ni se decantan por un modelo centralizado ni

por un modelo fragmentado de coordinacién®”.

Las tareas de coordinacién y de apoyo mutuo por parte de la Fiscalia
con otras entidades (publicas o privadas) se da en tres niveles: i) con otras
entidades del Estado; ii) con personas naturales o entidades privadas; y iii)
con los sujetos procesales.

En primer lugar, hay un nivel de coordinacién con otras entidades
estatales. Por ejemplo, para la prictica de los actos de investigacidn, la Fiscalia
puede requerir la colaboracién de las autoridades y funcionarios publicos,

293  D’aLBora, Cédigo Procesal de la Nacion. Anotado. Comentado. Concordado, ob. cit., p.
143.

294  BINDER, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 474.
295 A favor de un modelo centralizado, encontramos a BINDER, Derecho procesal penal, ob.

cit., p. 474.
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quienes lo haran en el dmbito de sus respectivas competencias y cumplirdn los
requerimientos o pedidos de informes que se realicen conforme a la Ley (arts.
322.2y337.3.b del CPP). En dicha labor, el CPP permite el emplazamiento
conforme a las circunstancias del caso (art. 337.3.b). De igual forma, los de-
mds organismos técnicos del Estado —distintos a la Policia Nacional— estdn
obligados a prestar apoyo al fiscal. Las universidades, institutos superiores
y entidades privadas, de ser el caso y sin perjuicio de la celebracién de los
convenios correspondientes, estdn facultados para proporcionar los informes
y los estudios que requiere el Ministerio Ptblico. La Contralorfa General
de la Repiiblica, conforme a sus atribuciones y competencia, a solicitud del
titular del Ministerio Publico, podrd prestar el apoyo correspondiente, en
el marco de la normativa de control (art. 321.2).

En relacién con las labores de coordinacién con la Contraloria General
de la Republica, “los informes técnicos especializados elaborados fuera del
proceso penal por la Contraloria General de la Reptblica en el cumplimien-
to de sus funciones tienen la calidad de pericia institucional extraprocesal
cuando hayan servido de mérito para formular denuncia penal en el caso
establecido por el literal "b" del inciso 2 del articulo 326 del presente Cédigo
o cuando habiendo sido elaborados en forma simultdnea con la investiga-
cién preparatoria sean ofrecidos como elemento probatorio e incorporados
debidamente al proceso para su contradiccién” (art. 201-A)

En segundo lugar, el Ministerio Publico puede exigir informaciones de
cualquier particular (persona natural o juridica), emplazindolo conforme a las
circunstancias del caso (art. 337.3.b). No solo se puede requerir informacién
de entidades estatales o de funcionarios publicos, sino también a cualquier
persona privada (natural o juridica). Pueda pedir que se le muestre o exhiba
documentos, papeles, cosas, bienes, etc.

El fiscal, durante la etapa de investigacién preparatoria, puede solici-
tar directamente al tenedor de un documento su presentacién, exhibicién
voluntaria y, en caso de negativa, solicitar al juez la orden de incautacién
correspondiente (art. 184.2). Cuando el propietario, poseedor, administra-
dor, tenedor u otro requerido por el fiscal para que entregue o exhiba un
bien que constituye cuerpo del delito y de las cosas que se relacionen con
él o que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos investigados
se negare a hacerlo o cuando la ley asi lo prescribiera, el fiscal solicitard que
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el juez de la investigacion preparatoria ordene su incautacién o exhibicién
forzosa. La peticién serd fundamentada y contendrd las especificaciones
necesarias (art. 218.1).

Cualquier representante del Ministerio Puablico, durante la investi-
gacion preparatoria, puede requerir informes sobre datos que consten en
registros oficiales o privados, llevados conforme a ley. El incumplimiento
de ese requerimiento, el retardo en su produccidn, la falsedad del informe
o el ocultamiento de datos serdn corregidos con multa, sin perjuicio de la
responsabilidad penal correspondiente y de la diligencia de inspeccién o
revisién y de incautacidn, si fuera el caso (art. 188).

En tercer lugar, el Ministerio Publico puede coordinar con los sujetos
procesales la realizacién de las diligencias o actos de investigacién. Asi, por
ejemplo, previa citacidn, el fiscal puede permitir la asistencia de los sujetos
procesales en las diligencias que deba realizar, salvo las excepciones previstas
por laley. Esta participacién estd condicionada a su utilidad para el esclareci-
miento de los hechos, a que no ocasione perjuicio al éxito de la investigacién
0 a que no impida una pronta y regular actuacion (art. 338.1). El fiscal vela
porque la concurrencia de las personas autorizadas no interfiera en el normal
desarrollo del acto e impartird instrucciones obligatorias a los asistentes para
conducir adecuadamente la diligencia. Esté facultado a excluirlos en cualquier
momento si vulneran el orden y la disciplina (art. 338.2).

El fiscal a cargo de una investigacién puede contar con la asesoria de
expertos de entidades puiblicas o privadas para el esclarecimiento e investi-
gacion de casos especificos.

Al respecto, el CPP prescribe que el fiscal, mediante una disposicién, y
con arreglo a las directivas emanadas de la Fiscalia de la Nacién, podrd contar
con la asesoria de expertos de entidades publicas y privadas para formar un
equipo interdisciplinario de investigacién cientifica para casos especificos,
se mantiene tal cual el mismo que actuard bajo su direccién (art. 321.3).
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SEGUNDA PARTE

LA INVESTIGACION PREPARATORIA
Y LOS ACTOS DE INVESTIGACION







1. LA INVESTIGACION CIENTIFICA COMO MODELO DE INVESTIGACION
RACIONAL Y QUE GUIA LA INVESTIGACION DEL DELITO

La investigacion proviene de la palabra latina investigatione (in + ves-
tigios - actio) que significa la accién que se dirige sobre un rastro o vestigio
con el fin de adquirir conocimiento sobre algo. Investigar es el intento de
averiguar la verdad de alguna(s) cuestién(es) e implica estar intrigado sobre
una pregunta que conduce a formular una hipétesis que, segtin la prueba
disponible y que se recoja, se puede confirmar, modificar o abandonar®®.

La investigaciéon del delito es un proceso, dirigido y sistemdtico, que
se orienta a adquirir conocimiento sobre un determinado hecho histérico
con relevancia juridico-penal que como conducta —accién u omisién—,
especifica e individualizada, se realiza en un cierto tiempo y espacio. La inves-
tigacién criminal supone la procura de indicios y de vestigios que indiquen
o expliquen los hechos para comprender c6mo, cudndo, dénde, por qué y
por quién fue cometido®”.

Dicha investigacidon busca descubrir, recoger, conservar, examinar e
interpretar las pruebas reales; as{ como localizar, citar y obtener informacién
de las pruebas personales que conducen al esclarecimiento de los hechos.
No se trata de una investigacién libre, sino de una actividad que se rige por
principios constitucionales y por reglas legales que delimitan la adquisicién
de conocimiento sobre los hechos siguiendo determinadas formas.

296 Al respecto, Haack sefiala: “Una investigacion se realiza mejor cuanto mds perspicaces,
innovadoras o informadas sean las conjeturas, cudnto més riguroso sea el razonamiento,
cuanto mds minuciosa sea la bisqueda de las pruebas y mds escrupulosamente honesta
y sensata sea la valoracién de las pruebas. Estrictamente hablando, de hecho, si lo que
s est4 tratando es encontrar pruebas que sustentan una conclusién que ya se tiene, en
lugar de ir hacia dénde las pruebas indican, no se estd realmente investigando”. Haack,
Susan, “Epistemologfa juridificada: o la verdad, la justicia y la forma estadounidense”,
en Haack, Susan, Filosofia del derecho y de la prueba, Madrid: Marcial Pons, 2020, pp.
137 y 138. :

297  Vid. GUEDES VALENTE, Manuel, Processo penal, t. 1, Lisboa: Almedina, 2010, p. 34.
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La investigacién que realiza el Ministerio Ptblico, como cualquier
investigacién social o cientifica, no es una actividad en solitario, exclusiva
y excluyente de cualquier otra participacién o que no requiere de la in-
tervencién de terceros. Por el contrario, se trata de un trabajo en equipo,
interdependiente® y de una actividad que requiere de la participacién de
otras personas naturales o juridicas e instituciones sociales o estatales. Se
trata de una empresa en cuyos logros de los objetivos intervienen otros fun-
cionarios y agencias estatales de la mds diversa indole (v. gr. departamento
de criminalistica, laboratorios técnicos).

La finalidad de la investigacién es descubrir la verdad, pero no cualquier
de verdad (v. gr., verdades triviales), sino la verdad significativa, relevante o
esencial para el ordenamiento juridico®”.

Toda investigacién es provocada por una duda o al menos por una
interrogacién ante un problema, lo cual implica reconocer, primero, la sen-
sacién de que no sabemos algo, segundo un deseo de saberlo y tercero, un
esfuerzo —que implica la disposicién a trabajar— para ver cémo puede ser
realmente la verdad sobre determinados hechos®®.

Todo conocimiento, o asercién garantizada, depende de la investiga-
cién y de que la investigacién se encuentre conectada a lo que es cuestiona-
ble y cuestionado. Se rechaza todo enunciado intrinsecamente dogmitico,
entendiéndose por dogmitico a cualquier enunciado del que se afirme que
posee una verdad autoevidente, aceptando més bien, en su lugar, la proba-

bilidad y los grados de probabilidad®.

298  Sobre la ciencia como trabajo en equipo, véase Haack, Susan, “Esperando una respues-
ta: el desordenado proceso de buscar la verdad”, en Haack, Susan, Ciencia, sociedad y
cultura. Ensayos escogidos, traduccién por Edison Otero Bello, Santiago de Chile: Uni-
versidad Diego Portales, 2008, p. 25.

299  Cfr. Haack, Susan, “;La ciencia como fenémeno social? Si y no”, en Haack, Susan,
Ciencia, sociedad y cultura. Ensayos escogidos, Santiago de Chile: Universidad Diego Por-
tales, 2008, p. 181.

300 Pzirck, Charles Sanders, “La primera regla de la légica”, en PEIRCE, Charles Sanders,
Obra filoséfica reunida, t. 11, Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémico, 2012, p.
99.

301 Dewey, John, “Proposiciones, asertabilidad garantizada y verdad”, en DewEy, John, La

miseria de la epistemologia, Madrid: Biblioteca Nueva, 2000, p. 137.
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En la investigacidn cientifica la aceptacién de una hipdtesis sobre
la base de una serie de datos e informaciones no la hace deductivamente
concluyente, sino que le facilitan un apoyo inductivo, mis o menos fuerte,
que en buena cuenta estd dotado de un menor o mayor grado de confir-
macién®®?. La verdad nunca se obtiene de manera cerrada y definitiva, sino
solo de manera aproximada. No es posible obtener certezas y una seguridad
absoluta acerca de los resultados. Solo es posible hablar de probabilidad o,
en el mejor de los casos, de alta probabilidad.

Pese a que no existe un criterio y un método tinico para buscar y en-
contrar la verdad se reconoce que la verdad representa un principio regulador
o una idea regulativa de todos los esfuerzos de la investigacién y de toda
actividad cientifica. Como sefiala POPPER:

La investigacion cientifica (natural, social, politica, juridica, etc.) tiene
como caracteristica la divisién del trabajo en la que determinados miembros
de una comunidad, o subcomunidades, trabajan sobre determinados pro-
blemas o asuntos de relevancia®*. No todos hacen lo mismo, ni repiten el

302 Cfr. Hemreey, Carl G., Filosofia de la ciencia natural, 3.* reimp., Madrid: Alianza,2003,
p. 37.

303 Cfr. Poreer, Karl R., Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico,
Barcelona: Paidés, 2008, p. 277.

304 Cfr. Brown, Harold 1., La nueva filosofia de la ciencia, 4.* ed., Madrid: Tecnos, 1998, p.
204.
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trabajo de los demd4s®®. La principal ventaja de la divisién del trabajo es la
especializacion, el acceso a los avances y conclusiones de los demds investi-
gadores, el control reciproco y el poder alcanzar conclusiones fiables que se
pueden compartir, dialogar, criticar, reelaborar y efectuar ajustes.

La mejor voluntad y predisposicién de investigar y buscar la verdad
no siempre supone que la empresa tenga éxito y logre alcanzar la meta de-
seada, debido a que el intelecto humano, el conocimiento, la evidencia que
se utiliza es finita y falible. Las capacidades humanas y el conocimiento en
la investigacién no son absolutas, completas ni ilimitadas; por el contrario,
hay una serie de condicionamientos estructurales, insuficiencias del propio
hombre, de los instrumentos y de las técnicas que maneja®®. El sistema y
aparato conceptual que se utiliza es marcadamente imperfecto y limitado, el
conocimiento y los juicios que se emiten sobre las cosas son falibles y se en-

cuentra determinado por creencias previas, prejuicios e ideas de todo tipo®”.

El método cientifico es el conjunto de procedimientos y técnicas
que permiten emprender una actividad o investigacién —cientifica— de
manera confiable en bisqueda de la verdad. De modo general, se apunta
que el método es el procedimiento regular y especifico que sirve para hacer
algo y supone una secuencia ordenada de actos y operaciones tendientes a
un objetivo®®.

305 Al respecto, Haack sefala: “Algunos investigadores estdn mejor habilitados por el gusto
y el temperamento para especulacién teorética profunda o amplia, otros para la observa-
cién precisa y paciente, otros para crear instrumentacién compleja, otros para elaborar
evaluacién estadistica, etcétera”. Haack, “;La ciencia como fenémeno social? Si y no”,
art. cit., p. 184.

306 Cfr. BRoWN, La nueva filosofia de la ciencia, ob. cit., p. 221; y Popper, Karl R., La ldgi-
ca de la investigacion cientifica, 2.* ed., reimp., Madrid: Tecnos, 2011, p. 328. Haack,
indica: “Incluso con la mejor voluntad del mundo, incluso cuando realmente queremos
descubrir, con frecuencia fallamos. Nuestros sentidos, nuestra imaginacién, nuestros
intelectos, son limitados; nunca podemos ver, suponer, o razonar, lo suficiente”. Haack,
“Esperando una respuesta: el desordenado proceso de buscar la verdad”, art. cit., p. 21.

307 Haack senala: “Nuestros juicios sobre la relevancia, el respaldo lo comprensible de la
evidencia, son dependientes de nuestras creencias previas, las que son falibles”. Haack,
Susan, “Los realismos y sus rivales: nuestra inocencia recuperada’, en Haack, Susan,
Ciencia, sociedad y cultura. Ensayos escogidos, Santiago de Chile: Universidad Diego Por-
tales, 2008, p. 131.

308 BunGE, Mario, Diccionario de filosofia, Ciudad de México: Siglo Veintiuno, 2001, p.
142.
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Dicho método si bien no siempre asegura que se alcance un resultado
exitoso, con sus técnicas de observacién, control e inferencias posibilita llegar
en gran medida a conclusiones més fiables si, por ejemplo, se utiliza una bola
de cristal o la lectura de las hojas de la coca o el té.

Una de las caracteristicas del método cientifico es que se trata de un
conjunto de procedimientos y técnicas que se pueden escrutar en el sentido de
verificar, analizar, criticar, testar o justificar. El método experimental es solo

una clase de método cientifico que ni agota ni abarca todo su contenido®'’.

Pese a que la vida moderna estd fundada en la ciencia®", tanto a nivel

cientifico como en cualquier clase de proceso dindmico, no existe un mé-
todo seguro y completamente fiable para alcanzar la verdad?'?. En realidad,
todo método cientifico y procesal es falible y no asegura una reconstruccién
completa y acabada acerca de c6mo ocurrieron de los hechos ni que en todo
momento y circunstancia se alcance la verdad?*?.

309 Cfr. BogHOsSIAN, Paul, £/ miedo al conocimiento. Contra el relativismo y el constructivis-
mo, Madrid: Alianza, 2009, p. 19.

310 BuUNGE, Diccionario de filosofia, ob. cit., pp. 142 y 23.

311 RusskeLL sefiala: “La vida moderna estd fundada en la ciencia por dos conceptos: prime-
ro, porque todos dependemos de los inventos y descubrimientos cientificos para nuestro
pan cotidiano, nuestras comodidades y nuestras diversiones; segundo, porque algunos
habitos mentales, unidos a una visién cientifica, se han extendido durante los tltimos
tres siglos desde los hombres de genio hasta grandes sectores del pueblo”. RusseLr, “;Es
supersticiosa la ciencia?”, en RusseLL, Bertrand, Ensayos escépticos, Madrid: RBA, 2011,
p. 49.

312  Cfr. HemrEL, Filosofia de la ciencia natural, ob. cit., p. 36. FERRUA recuerda que no exis-
te el “método de la verdad”. FErrUA, Paolo, “Il giudizio penale: fatto e valore giuridico”,
en FErRrUA, Paolo; Fabio GriranTINg Giulio ILLumiNaT y Renzo ORrLaNDI, La Prova
nel dibattimento penale, 4.* ed., Torino: Giappichelli, 2010, p. 320. Hay quienes, como
PurNaM, consideran que “no hay tal cosa como el método cientifico. El estudio de casos
de teorias particulares en fisica, biologfa, etc. me han convencido que ningin paradigma
puede ajustarse a todas las investigaciones que discurren bajo el nombre de ciencia”.
Pur~awm, Hilary, Las mil caras del realismo, traduccién de la ed. en inglés (1987) por
Margarita Vésquez Campos y Antonio Manuel Liz Gutiérrez, Barcelona: Paidés, 1994,
p- 139.

313 Al respecto, HempEL sefiala que “una contrastacién con resultados favorables, por am-
plia que sea, no establece una hipétesis de manera concluyente, sino que se limita a
proporcionarle un mayor o menor apoyo”. HEMPEL, Filosofia de la ciencia natural, ob.

cit., p. 36.
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La ciencia —como también el proceso— es una empresa cognitiva

314

imperfecta®* que ha tenido muchos éxitos, pero también fracasos. Como

senal6é PEIRCE la ciencia no tiene la necesidad de cimientos firmes; se estd

ante un terreno pantanoso, pero esto es lo que la mantiene en movimiento®.

No todos los problemas cientificos y humanos pueden ser sometidos
y resueltos a través de un determinado método cientifico. Se debe evitar

caer en el denominado fetichismo del método3'®

por el que se cree que el
método cientifico posee poderes mdgicos para encontrar la verdad como si
fuera el camino seguro por el que transita la ciencia. Con razén, se afirma

317

que el método cientifico es una nocién sumamente vaga®’ cuya existencia

e importancia no puede exagerarse.

Desde el punto de vista cientifico, ningtiin método cientifico estd en
condiciones de garantizar el hallazgo puro y simple de la verdad, ni de al-
canzar la total certeza y menos la absoluta confianza en los resultados. Como
afirma PopPER el método cientifico:

[N]o es un método en el sentido de que si se lo practica, se tiene
éxito; 0 que si no se tiene éxito, no se lo ha practicado; vale decir,
no es una manera definida de obtener resultados: un método en este
sentido no existe3'%.

Un conocimiento seguro o una teoria hoy fiable puede presentarse
como falible o errada mafiana®®. Basta tomar en cuenta de que en la historia

314 Dor todos, véase Haack, “;La ciencia como fenémeno social? Si y no”, p. 188.

315 De manera semejante: POPPER seiala que “la ciencia no estd cimentada sobre roca: por
el contrario, podriamos decir que la atrevida estructura de sus teorfas se eleva sobre
terreno pantanoso, es como un edificio levantado sobre pilotes”. PorrER, La ldgica de la
investigacidn cientifica, ob. cit., p. 133.

316 Cfr. PutNawm, Hilary, Razdn, verdad e historia, Madrid: Tecnos, 1988, p. 134; y Putnam,
Hilary, “La importancia del conocimiento no-cientifico”, en Teorema. Revista Internacio-
nal de Filosofia, vol. 16, n.° 2, Valencia: 1997, p. 14.

317 Por todos, véase PUTNAM, Razdn, verdad e historia, ob. cit., p. 196.

318 PoprrEr, Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico, ob. cit., p. 376,
nota 2.

319 Cfr. Tarski, Alfred, “La concepcién semdntica de la verdad y los fundamentos de la
semdntica’, en NICOLAs, Juan Antonio y Maria José FrApoLL1 (eds.), Teorias contem-
pordneas de la verdad, Madrid: Tecnos, 2012, p. 92. PoppER sefiala: “El antiguo ideal
cientifico de la episteme —de un conocimiento seguro y demostrable— ha mostrado ser
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de la humanidad las teorfas y los conocimientos tan firmes como la astro-
nomia ptolomeica, el espacio euclidiano, la légica aristotélica que tuvieron
acogida durante siglos luego han sido abandonados o, por lo menos, se han
corregido y complementado de manera significativa®. Ni siquiera la mate-
matica o la geometria estdn libres de error®'. La visién cerrada, concluyente
e ingenua de la ciencia y del conocimiento cientifico debe abandonarse.

El hecho de que la ciencia pueda brindar una serie de respuestas y
solucién a los problemas humanos no quiere decir que siempre y en todo
momento lo haga o que tenga respuestas para la multitud de los problemas
humanos®*2. La ciencia y su método tiene un cardcter cultural y social y el
conocimiento cientifico que obtienen es altamente sofisticado®®, pero aun
asi no resuelven todas preguntas ni atienden todos los problemas. Como
sefala Susan Haack:

[N]o hay un modo de inferencia, ni “método cientifico” exclusivo
de las ciencias que garantice producir resultados verdaderos, o
probablemente verdaderos, o mds adecuados empiricamente. No
obstante, en tanto se desarrolla la actividad cognitiva humana, las
ciencias naturales han sido notablemente exitosas. No porque usen
un método racional tnico de investigacion, inaccesible para otros

un idolo. La peticién de objetividad cientifica hace inevitable que todo enunciado cien-
tifico sea provisional para siempre: sin duda cabe corroborarlo, pero toda corroboracién
es relativa a otros enunciados que son, a su vez, provisionales”; luego, agrega: “La ciencia
nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni siquiera pro-
bables; antes bien su avance se encamina hacia una finalidad infinita —y, sin embargo,
alcanzable— la de descubrir incesantemente problemas nuevos, mis profundos y mds
generales, y de sujetar nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastaciones cons-
tantemente renovadas y cada vez mds rigurosas” (POPPER, La ligica de la investigacion
cientifica, ob. cit., p. 328). PUTNAM, por su parte, sefiala que “la ciencia ha cambiado
de opini6n de forma sorprendente acerca de la edad del universo, y puede hacerlo de
nuevo”. PUTNAM, Las mil caras del realismo, ob. cit., p. 126.

320 Cfr. RussiLL, Bertrand, “El pragmatismo”, en RUSSELL, Bertrand, Ensayos filosdficos, 8.2
reimp., Madrid: Alianza, 2012, p. 115; y James, William, “Concepcién de la verdad
segn el pragmatismo”, en NicoLAs, Juan Antonio y Marfa José FrAroLLI (eds.), Zéorias
contempordneas de la verdad, Madrid: Tecnos, 2012, p. 545.

321 Cfr. PEIRCE, “La primera regla de la 16gica’, art. cit., p. 95.

322  Cfr. PoppER, La ldgica de la investigacion cientifica, ob. cit., p. 328. En este sentido, Put-
NAM sefiala: “La ciencia es maravillosa a la hora de destruir respuestas metafisicas, pero
es incapaz de proporcionar sustitutos”. PUTNAM, Las mil caras del realismo, ob. cit., p. 78.

323  Cfr. ECHEVARRIA, Javier, Filosofia de la ciencia, 2.* ed., Madrid: Akal, 1998, p. 13.
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investigadores, sino en parte debido a las muchas y variadas “ayudas”
que han ingeniado para superar las limitaciones humanas naturales®”.

Si bien el conocimiento y la investigacién son falibles queda claro
que un criterio elemental de nuestra racionalidad es aprehender de nuestros
errores, mejorando la metodologia de trabajo, replanteando paradigmas,
modelos, teorias, procesando nueva informacién y adaptando el aprendizaje
a los nuevos conocimientos cientificos®”. La falibilidad del conocimiento
no solo es una realidad, sino un reto que plantea mayor control y perfeccio-
namiento de métodos, técnicas y observaciones.

2. LA OBLIGACION CONVENCIONAL DE UNA INVESTIGACION SERIA Y
EFECTIVA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sefialado que
la violacién de los derechos humanos debe ser una investigacién exhaustiva,
lo que significa que las autoridades siempre deben hacer un intento serio
por averiguar qué sucedié y no deben basarse en conclusiones apresuradas

o infundadas para cerrar su investigacién®*.

324 Haack, “Esperando una respuesta: el desordenado proceso de buscar la verdad”, art. cit.,
p- 22. Esta autora agrega: “Instrumentos de observacién extienden el alcance sensorial;
los modelos y las metéforas amplian los poderes de la imaginacién; las técnicas de mo-
delacién matemdtica y estadistica han posible el razonamiento complejo; el compromiso
cooperativo y competitivo de muchas personas en una red de subcomunidades en y a
través de generaciones, no solo permite la divisién del trabajo y el compartir la evidencia
sino también —aunque de manera falible e imperfecta, esto es seguro— ha ayudado a
que la mayoria de los cientificos, la mayor parte del tiempo se mantengan razonable-
mente honestos”. Haack, “Esperando una respuesta: el desordenado proceso de buscar
la verdad”, art. cit., p. 22. En sentido semejante, PUTNAM, Razdn, verdad e historia, ob.
cit., p. 193.

325 Cfr. Haack, Susan, “La integridad de la ciencia”, en Haack, Susan, Ciencia, sociedad y
cultura. Ensayos escogidos, Santiago de Chile: Universidad Diego Portales, 2008, p. 238.
PorpER sefala: “Lo que hace al hombre de ciencia no es su posesién del conocimiento,
de la verdad irrefutable, sino la indagacién de la verdad persistente y temerariamente
critica’. POPPER, La ldgica de la investigacidn cientifica, ob. cit., p. 328.

326 TriBuNAL EurorEo DE DERECHOS HUMANOS, caso Kavakliogh y otros vs. Turquia, Es-
trasburgo: 6 de octubre del 2015, pérr. 272; TriBunaL EuroPEO DE DERECHOS HUMA-
NOs, caso Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal vs. Espaia, Estrasburgo: 13 de febrero del
2018, pirr. 88; y TriBuNaL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS, caso Mocanu y otros vs.
Rumania, Estrasburgo: 17 de septiembre del 2014, parrs. 320 y 325.
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Con ello, estd implicito un requisito de prontitud y razonable rapidez.
Si bien puede haber obsticulos o dificultades que impidan el progreso de una
investigacién en una situacién particular, una respuesta ripida por parte de las
autoridades al investigar un uso de la fuerza letal o denuncias de malos tratos
generalmente puede considerarse esencial para mantener la confianza del publi-
co en su cumplimiento de las reglas del Estado de derecho y en la prevencién
de cualquier apariencia de colusién o tolerancia de actos ilegales®”, teniendo
en cuenta que esos principios también se aplican a los actos prohibidos por el
art. 3. Por las mismas razones, debe haber un elemento suficiente de escrutinio
publico de la investigacién o de sus resultados para garantizar la rendicién de
cuentas tanto en la préctica como en la teorfa. El grado de escrutinio pdblico
requerido puede variar de un caso a otro. En todos los casos, sin embargo, los
parientes y familiares de la victima deben participar en el procedimiento en
la medida necesaria para salvaguardar sus intereses legitimos®?%.

Cualquiera que sea el modo que se emplee para investigar, las autorida-
des deben actuar de oficio. Ademds, para ser efectiva la investigacion debe ser
capaz de conducir a la identificacién y sancién de los responsables. También
debe ser lo suficientemente amplia como para permitir que las autoridades
investigadoras tomen en consideracién no solo las acciones de los agentes
estatales que directa e ilegalmente usaron fuerza letal, sino también todas

las circunstancias circundantes®®.

327 TriBunNAL EurorEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Kavaklioglu y otros vs. Turquia, Es-
trasburgo: 6 de octubre del 2015, parr. 273; TriunaL EuroPEO DE DERECHOS HUMA-
NOS, caso Mocanu y otros vs. Rumania, Estrasburgo: 17 de septiembre del 2014, pérr.
323; TriBuNAL EUrOPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Ai-Skeini y otros vs. el Reino
Unido, Estrasburgo: 7 de julio del 2011, pdrr. 167; TriBuNaL EUROPEO DE DERECHOS
Humanos, caso Abmet Ozkan y otros vs. Turquia, Estrasburgo: 6 abril del 2004, pérr.
312; y TriBuNAL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS, caso Kelly y otros vs. el Reino Uni-
do, Estrasburgo: 4 de mayo del 2001, pérr. 97.

328 TriBunaL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS, caso Al-Skeini y otros vs. el Reino Unido,
Estrasburgo: 7 de julio del 2011, parr. 167; TriBunaL EurorEO DE DERECHOS Hu-
MANOS, caso Ahmet Ozkan y otros vs. Turquia, Estrasburgo: 6 abril del 2004, pdrr. 314;
TriBuNAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Iszyeva vs. Rusia, Estrasburgo: 24 de
febrero del 2005, pdrr. 211-214; y TriBuNaL EurorEO DE DERECHOS HUMANOS, caso
Kelly y otros vs. el Reino Unido, Estrasburgo: 4 de mayo del 2001, pérr. 98.

329 TriBuNaL EuroPEo DE DERECHOS HUMANOS, caso Mocanu y otros vs. Rumania, Es-
trasburgo: 17 de septiembre del 2014, pdrr. 321; TriBuNaL EUurROPEO DE DERECHOS
Humanos, caso Al-Skeini y otros vs. el Reino Unido, Estrasburgo: 7 de julio del 2011,
parr. 163.
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La investigacién también debe ser efectiva en el sentido de que debe
ser capaz de identificar y sancionar a los responsables; aunque no se trata de
una obligacién de resultado, sino de medios, las autoridades deben tomar
las medidas razonables a su alcance para obtener las pruebas relativas a los

hechos en cuestién?3°

, incluidas , entre otras, el testimonio de testigos pre-
senciales, las pruebas forenses y, en su caso, una autopsia que proporcione
un registro completo y exacto de las lesiones y un anilisis objetivo de los
hallazgos clinicos, incluida la causa de la muerte®'. Las conclusiones de la
investigacién deben basarse en un andlisis exhaustivo, objetivo e imparcial
de todos los elementos pertinentes y debe aplicar un estdndar comparable
al estdndar “no mds que absolutamente necesario” requerido por el art. 2.2

de la Convencién332.

ElI' TEDH sostiene que cuando las diligencias preliminares conducen
a la apertura de actuaciones judiciales ante las jurisdicciones nacionales, es
el conjunto del procedimiento, incluido la fase de juicio, el que debe cum-
plir los imperativos de la prohibicién establecida en el art. 3 del Convenio.
De esta manera, las instancias judiciales internas no deben en ningtin caso
mostrarse dispuestas a dejar impunes los atentados a la integridad fisica y
moral de las personas. Esto es indispensable para mantener la confianza de
la ciudadania y asegurar su adhesién al Estado de derecho, asi como para

330 TriBunNaL Euroreo DE DErECHOS HUMANOS, caso Kavaklioglu y otros vs. Turquia, Es-
trasburgo: 6 de octubre del 2015; TriBuNAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso
Al-Skeini y otros vs. el Reino Unido, Estrasburgo: 7 de julio del 2011, pdrr. 166, parr. 272;
TrisuNaL Euroreo DE DErECHOS HUMANOS, caso Abmet Ozkan y otros vs. Turquia,
Estrasburgo: 6 abril del 2004, parr. 312; TriBuNAL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS,
caso Vefa Serdar vs. Turqia, Estrasburgo: 27 de enero del 2015, parr. 101; y TriBUNAL
Euroreo pE DErECHOS HUMANOS, caso Mocanu y otros vs. Rumania, Estrasburgo: 17
de septiembre del 2014, pérr. 321.

331 TrisuNaL Europeo DE DERECHOS HUMANOS, caso Ahmet Ozkan y otros vs. Turquia,
Estrasburgo: 6 de abril del 2004, parr. 312; TriBUuNAL Euroreo DE DErRECHOS HUMA-
NOS, caso Al-Skeini y otros vs. el Reino Unido, Estrasburgo: 7 de julio del 2011, pérr. 166;
y TriBuNaL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Kelly y otros vs. el Reino Unidb,
Estrasburgo: 4 de mayo del 2001, pérr. 96.

332 TriBuNAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Mocanu y otros vs. Rumania, Estras-
burgo: 17 de septiembre del 2014, parr. 322; TriBuNAL EUrOPEO DE DERECHOS HU-
MANOS, caso Nachova vs. Bulgaria, Estrasburgo: 6 de julio del 2005, parr. 113; TRIBUNAL
Euroreo pE DErRECHOS HUMANOS, caso Kelly y otros vs. el Reino Unidbo, Estrasburgo: 4
de mayo del 2001, pérrs. 96 y 97; y TriBunaL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS, caso
Anguelova vs. Bulgaria, Estrasburgo: 13 de junio del 2002, parrs. 139 y 144,
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prevenir cualquier apariencia de tolerancia de actos ilegales, o de colusién

en su perpetracio

A Il333.

La investigacién también debe ser lo suficientemente amplia como

para permitir que las autoridades investigadoras tomen en consideracién no

solo la actuacién de los agentes estatales que directa e ilicitamente usaron la

fuerza letal, sino también todas las circunstancias circundantes, en particu-

lar el marco legal o estatutario vigente y la preparacién y supervision de las

operaciones en curso®. Cualquier deficiencia en la investigacién que socave

su capacidad para establecer la causa de la muerte o la persona o personas

responsables correrd el riesgo de infringir este estdndar®.

En el caso de tortura y malos tratos, el TEDH ha sefialado:

capacldad‘para determinar s circunstancias del caso o Ia ldenndad
de los responsabies corre el nesgovde evar a | ] :
no responde a la norma de efectividad 1r€quc:r1da336

333

334

335

336

TrisunaL Euroreo DE DerecHOos HuMaNos, caso Okkali vs. Turquia, Estrasburgo:
17 de octubre del 2006, pérr. 65; y TriBuNaL EurorEO DE DERECHOS HUMANOS, caso
Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal vs. Esparia, Estrasburgo: 13 de febrero del 2018, parr.
89.

TrisunaL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS, caso Kavaklioglu y otros vs. Turquia, Es-
trasburgo: 6 de octubre del 2015, pérr. 272.

TriunaL Europeo DE DErRECHOS HUMANOS, caso Kavaklioglu y otros vs. Turquia, Es-
trasburgo: 6 de octubre del 2015, parr. 273; TriBunaL EuroPEO DE DERECHOS HUMA-
NOS, caso Mocanu y otros vs. Rumania, Estrasburgo: 17 de septiembre del 2014, parr.
322; TriBUuNAL EurorEo DE DERECHOS HUMANOS, caso Al-Skeini y otros vs. el Reino
Unido, Estrasburgo: 7 de julio del 2011, pdrr. 166; TriBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
Humanos, caso Abmet Ozkan y otros vs. Turquia, Estrasburgo: 6 abril del 2004, pérr.
312; y TriBuNaL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Kelly y otros vs. el Reino Uni-
do, Estrasburgo: 4 de mayo del 2001, pérr. 96.

TriBuNAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, caso Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal
vs. Espafia, Estrasburgo: 13 de febrero del 2018, pirr. 88.
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La Corte IDH ha sefialado de modo reiterado que cuando las au-

toridades nacionales tengan conocimiento de la violacién de un derecho

humano y haya motivos razonables para sospechar que una persona ha sido

victima®¥, deben iniciar ex officio y sin dilacién una investigacién seria,

imparcial y efectiva®®.

337 CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario

338

Militar”) vs. Guatemala, San José: 20 de noviembre del 2012, pdrr. 251; y CorTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, San José: 16
de febrero del 2017, parr. 241.

CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Omar Humberto Maldonado
Vargas y otros vs. Chile, San José: 2 de septiembre del 2015, pérr. 76; CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Garcia Prieto y otro vs. El Salvador, San José: 20
de noviembre del 2007, parr. 101; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, San José: 19 de mayo del 2014, pérr. 183; CorTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Mili-
tar”) vs. Guatemala, San José: 20 de noviembre del 2012, pdrr. 241; CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, San José: 4
de septiembre del 2012, pérr. 223; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, San José: 16 de febrero del 2017, pérr. 241; CortE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Anzualdo Castro vs. Perdi, San José: 22
de septiembre del 2009, pérr. 65; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
caso Los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, San José: 8 de julio del 2004, pérr. 146;
Corte INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Cantoral Huamani y Garcia
Santa Cruz vs. Perd, San José: 10 de julio del 2007, parr. 130; CORTE INTERAMERICANA
pE DErecHOs HuMaNOS, caso Gonzdlez y otras (“Campo algodonero”) vs. México, San
José: 16 de noviembre del 2009, pdrr. 290; CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HuManos, caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, San José: 30 de agosto del 2010,
pérr. 191; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Zambrano Vélez y
otros vs. Ecuador; San José: 4 de julio del 2007, parr. 119; CORTE INTERAMERICANA DE
DerecHos HUuMANOS, caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras, San José: 7 de junio
del 2003, pérr. 127; Corte INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Goiburi
y otros vs. Paraguay, San José: 22 de septiembre del 2006, pérr. 88 (“En casos de ejecu-
ciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras graves violaciones a los derechos
humanos, el Tribunal ha considerado que la realizacién de una investigacién ex officio,
sin dilacidn, seria, imparcial y efectiva, es un elemento fundamental y condicionante
para la proteccién de ciertos derechos que se ven afectados o anulados por esas situa-
ciones, como los derechos a la libertad personal, integridad personal y vida”); CorrE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) vs. Venezuela, San José: 5 de julio del 2000, parrs. 63-66; CORTE INTERAMERI-
caNA DE DErecHOs HuMANOSs, caso Las Masacres de Ituango vs. Colombia, San José: 1
de julio del 2006, parrs. 127-131; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, San José: 29 de marzo del 2006,
parrs. 150-154; CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso La Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia, San José: 31 de enero del 2006, parrs. 143 a 146; y CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Vargas Areco vs. Paraguay, San José: 26
de septiembre del 2006, parr. 77.
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La Corte IDH entiende que, a la luz de la obligacién general de los
Estados parte de respetar y garantizar los derechos a toda persona sujeta a su
jurisdiccion, contenida en el art. 1.1 de la Convencién Americana, el Estado
tiene el deber de iniciar de oficio e inmediatamente una investigacion efectiva
que permita identificar, juzgar y sancionar a los responsables, cuando existe
denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido una violacién a
un derecho humano®®. Esta investigacién debe ser realizada por todos los
medios legales disponibles y orientada a la determinacién de la verdad y la
persecucién, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables in-
telectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estdn o puedan
estar involucrados como autores y participes agentes estatales*. También

339 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Omar Humberto Maldonado
Vargas y otros vs. Chile, San José: 2 de septiembre del 2015, pdrr. 76; CORTE INTERA-
MERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs.
Guatemala, San José: 20 de noviembre del 2012, parr. 274; CORTE INTERAMERICANA DE
Derecuos HUMANOS, caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, San José: 12 de septiembre del
2005, parr. 54; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Baldedn Garcia
vs. Perti, San José: 6 de abril del 2006, parr. 156; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
Humanos, caso lucher Bronstein vs. Peri, San José: 6 de febrero del 2001, parr. 186; y
CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Vargas Areco vs. Paraguay, San
José: 26 de septiembre del 2006, parr. 80.

340 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Gémez Virula y otros vs. Guate-
mala, San José: 21 de noviembre del 2019, parr. 65; CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
cHos HumaNos, caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, San José:
28 de noviembre del 2018, pérr. 292; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOs, caso Garcia Prieto y otro vs. El Salvador, San José: 20 de noviembre del 2007, parr.
101; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Gonzdlez y otras (“Campo
algodonero”) vs. México, San José: 16 de noviembre del 2009, péarr. 290; CorTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Goiburi y otros vs. Paraguay, San José: 22
de septiembre del 2006, pérr. 117; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
caso Osorio Rivera y Familiares vs. Perdi, San José: 26 de noviembre del 2013, pérr. 178;
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