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EL PROCESO DE IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PROCESA

Penal, se sostiene literalmente que ‘el nuevo Cddigo Procesal Penal inspivado en un

sistema acusatorio, a diferencia del C de PP de 1940 de cardcter inquisitivo, introduce una
serie de cambios profundos no solo en la organizacidn y funciones de las instituciones directamente
vinculadas con el proceso penal, como el Poder Judicial, el Ministerio Piiblico, la Defensoria de
Oficioy la Policta Nacional del Perii, sino también un cambio de cardcter cultural que constituye el
desafio mds dificil de abordar debido a que los operadores del sistema de justicia penal se encuentran
formados y vienen trabajando bajo un pensamiento tendencialmente inquisitivo, requiriéndose,
de manera urgente, cambiar sus esquemas mentales y paradigmas para orientarlos hacia aguellos
basados en la ldgica del sistema acusatorio de la justicia penal”.

En la introduccién del libro sobre el Plan de Implementacién del Nuevo Cédigo Procesal

Todo esto requiere el toral compromiso de las instituciones antes citadas, asi como
del Estado en su conjunto y de la sociedad en general. Por esta razdn, al tiempo que se
promulgd el NCPP se promulgé también el decreto legislativo 958 que regula el Proceso de
Implementacion y Transitoriedad del NCPE Este dispositive crea una Comisién Especial de
Implementacion, encargada de disenar, conducir, coordinar, supervisar y evaluar el proceso
de implementacién del cédigo. Dicha comisién estd integrada por un representante de cada
una de las siguientes instituciones: Ministerio de Justicia, Ministerio de Economia y Finanzas,
Poder Judicial, Ministerio Piiblico y Ministerio del Interior. Asimismo, deberd contar con un
Secretario Técnico.

Cada una de las instituciones debe proponer a la Comisién las normas de adecuacion
correspondientes a su sector. Del mismo modo, la Academia de la Magistratura debe proponer
a la Comisién el diseno de los programas de capacitacién para jueces, fiscales y personal
auxiliar.

La Comisién, en cumplimiento con los fines para los que ha sido creada, ha propuesto el

' Ministerio de Justicia. Plen de Tmplementacidn del Nuevo Céddige Procesal Penal. Lima, ocrubre del 2005, p. 5
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Plan de Implementacién del NCPP y un conjunto de normas que han facilitado su aplicacién
en los distritos judiciales en los que estd vigente el Cédigo.

El Ministerio Piblico en el Pertl

Desde el Reglamento Provisional que dicté el Gral. San Martin en 1821 hasta la Carta
Magna de 1933, el Ministerio Piblico fue considerado institucionalmente como un
organismo dependiente del Poder Judicial. Representaba el interés social y actuaba como
auxiliar ilustrativo del juez o tribunal. Dentro de este contexto, establecieron sus funciones
y atribuciones los cédigos de procedimientos penales y las leyes orgdnicas del Poder Judicial.

El Art. 250 de la Constitucién Politica de 1979 establecié que el Ministerio Publico era
un organismo auténomo y jerdrquicamente organizado y le asignaba, en siete incisos, sus
nuevas atribuciones manteniendo las que tenfa cuando formaba parte del Poder Judicial,
incorpordndole otras nuevas e importantes como la vigilancia y la intervencién en la
investigacién del delito desde la etapa inicial.

Su Ley Orgdnica, aprobada por Decreto Legislativo N° 052, contiene las disposiciones
relacionadas con su estructura y funcionamiento; sin embargo, como sostiene Fernando Cruz,
‘pese a tener una funcién claramente diferenciada de la jurisdiccional, posee una organizacién que
sigue los esquemas del Poder Judicial. La actividad de los fiscales aparece atomizada, librada en
gran medida a criterios heterogéneos y carentes coordinacion. Las diferentes jerarquias guardan
mayor correspondencia con las etapas del proceso que con esquemas diferenciados de responsabilidad

funcional. El resultado permite apreciar una clara debilidad de las agencias fiscales primarias, es
decir, de aquellas por las que ingresa la mayor cantidad de causas que deben ser gestionadas por el
Ministerio Piblico. En este contexto, la persecucidn penal no es asumida como una politica de la
institucion que demanda definiciones, estrategias, programas y coordinacion”?

La organizacién corporativa adoptada se sostiene en el principio segtin el cual en todos
los juzgados y salas existe un representante del Ministerio Publico, es decir, el Fiscal y su
organizacion jerdrquica de tres grados: a) Fiscalfas ante la Corte Suprema, b) Fiscalfas ante las
Cortes Superiores y ¢) Fiscalfas ante los Juzgados Especializados. Las fiscalfas funcionan en
diferentes especialidades: en lo civil, en lo penal, en lo contencioso administrativo, de familia,
de prevencién del delito; asimismo, existen fiscalfas de control interno.

Pese a que el Ministerio Pidblico es un organismo auténomo, su estructura orgdnica
?  CRUZ, Fernando. De la exclusidn a la confianza mediante el acceso a la justicia. Informe de la Mision de Fortalecimiento

Institucional de la Justicia en el Peri. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Ministerio de Justicia
del Per, abril del 2001, p. 30.
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fue aprobada por los Decretos Supremos 009-93-JUS y 36-94-JUS, luego de la fallida
reorganizacién llevada a cabo después del 5 de abril de 1992. En ella solo se considera, como
6rganos de gobierno, a las Juntas de Fiscales Supremos y Superiores, no asf a los Fiscales
Adjuntos. Sin embargo, estos dispositivos crearon dos fiscalias de vital importancia: la fiscalia
Suprema en lo Constitucional y Social y la Fiscalfa Suprema de Control Interno. Ahora bien,
debido a que la Ley Orgdnica constituye una disposicién anterior, las funciones y atribuciones
de estos fiscales, asi como las de los fiscales de familia, no estdn contempladas.

La Carta Magna, vigente desde enero de 1994, sefiala en su Art. 158 que el Ministerio
Pdblico es un organismo auténomo presidido por el Fiscal de la Nacién. Respecto a las
jerarquias de sus 6rganos, contiene igual disposicién que la anterior. Sus funciones estdn
sefialadas en el Art. 159 con una modificacién importante respecto a su funcién persecutoria,
pues amplia sus facultades al establecer que le corresponde “conducir desde su inicio la
investigacién del delito. Con tal propésito, la Policfa Nacional estd obligada a cumplir los
mandatos del Ministerio Publico en el dmbito de su funcién.”

La Constitucién coloca al Fiscal de la Nacién en el primer lugar del escalén sin hacer
ninguna otra precisién, pues su ley orgdnica no regulé integramente sus atribuciones. Esta
situacién se agravé como consecuencia de una politica de centralizacién y concentracién
de poder. Esta se manifestaba en el hecho de que su despacho conociera problemas que
solo podfan ser solucionados por funcionarios intermedios en cada uno de los distritos
judiciales que, sin embargo, carecian de la capacidad para ocuparse plenamente de la politica
macroinstitucional.

La creacién del Ministerio Puiblico como 6rgano constitucional auténomo sent6 las bases
para establecer un nuevo sistema procesal en el que las funciones de persecucién y de decisién
fueran llevadas a cabo por érganos diferentes. Al MP le corresponde la persecucién del delito
y la investigacién, de suerte que el fiscal también desempefia la funcién de un investigador.
Por ello, la LOMP lo reconoce como titular del ejercicio puiblico de la Accién Penal y de
la carga de la prueba (Art. 11 y 14), en tanto que los 6rganos jurisdiccionales se encargan
exclusivamente de la etapa procesal del juzgamiento, es decir, de resolver, de fallar, ademds de
controlar el desarrollo de la investigacién.

Sin embargo, la LOMP cuando establece las atribuciones del Fiscal en lo Penal recorté las
facultades de investigacién reduciéndolas al dmbito de la investigacién preliminar. Esto trajo
como consecuencia la necesidad de mantener la figura del juez instructor y de la instruccién
escrita y reservada propia del sistema inquisitivo. Por eso, a partir de 1980, el proceso penal
tiene una etapa mds: la investigacién preliminar que realiza el fiscal en su despacho o la policia
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS PQOLITICAS

bajo la conduccién del fiscal con el fin de determinar si promueve la accién penal o si se
abstiene de hacerlo.

En este dmbito, se le reconocen facultades discrecionales para la desestimacién de
denuncias a través de los actuados. Posteriormente, en 1991, se le reconocié la facultad de
aplicar criterios de oportunidad para que se realicen tareas de seleccién de casos de tal manera
que el sistema judicial no esté saturado de causas y tenga una carga procesal razonable. Sin
embargo, estas facultades no han sido ejercidas plenamente.

Como no se dio una regulacién legal sobre la investigacién preliminar que estableciera
las facultades para desarrollar esta actividad, el plazo en que debia llevarse a cabo y las
formalidades de los actos de investigacién, los fiscales desarrollaron una regulacién bajo las
normas propias de la instruccién. Solo después de 20 afios de vigencia de la LOMP, se dictaron
medidas legislativas con la finalidad de posibilitar el desarrollo de la investigacién preliminar
en los casos de corrupcién. Como sostiene César San Martin, “en el marco de la lucha contra
la delincuencia organizada y los delincuentes peligrosos cuya conducta afecta bienes juridicos
de especial relevancia, desde hacia mucho tiempo se habia notado grave ausencia normativa y
un inusitado desencuentro entre la legislacion procesal vigente —confusa y asistemdtica— y las
exigencias de eficacia de la persecucion penal. El viejo Cddigo de Procedimientos Penales de 1940
no contempld la investigacidn preliminar del delito para definir los marcos necesarios que permitan
inculpar formalmente a una persona por la comisidn de un delito”? Por esta razén, fue necesario
dictar las leyes sobre beneficios por colaboracién eficaz, medidas limitativas de derechos,
facultades del Fiscal de la Nacién para la investigacién preliminar, acerca de intervencién
y control de comunicaciones y sobre facultades de la Policfa y del Ministerio Publico en la
investigacién preliminar y leyes de homonimia.

Aquella disposicién de la LOMP fragmenté la investigacién dando lugar a una innecesaria
repeticién de las diligencias, de manera que se produjo una confusién de roles, pues ni el
fiscal ni el juez pueden cumplir las funciones encomendadas por la Constitucién. El fiscal no
agota la investigacién considerando que lo hard el juez en la etapa de instruccién. Este, por su
parte, no investiga asumiendo que el fiscal ya investigé. El juez no tiene posibilidades reales
para investigar y, al pretender hacerlo, abandona su funcién esencial de juzgar y condena, sin
previo juicio en el proceso sumario, segtin el mérito de las diligencias sumariales practicadas
violando, de esta manera, normas esenciales del debido proceso.

Segtin el NCPP, la reforma empieza por la necesaria divisién de las funciones propias

* SAN MARTIN CASTRO, César. Legislacién penal contra los delitos de corrupcidn. Lima: Instituto de Investigaciones
Gonzalo Ortiz de Zevallos — Ministerio Publico, 2001, p. 218,
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del proceso penal, de manera que la funcién de investigacién corresponda exclusivamente
al Ministerio Ptiblico y la de decisién, a los érganos jurisdiccionales, segtin lo dispuesto en
los articulos IV y V del Titulo Preliminar. En consecuencia, el Cédigo regula las funciones
del Ministerio Puablico en el dmbito de las diligencias preliminares y de la investigacion
preparatoria. Estas tareas serdn desarrolladas con el apoyo de la Policia Nacional, de manera
que el fiscal conduce desde su inicio la investigacién del delito con plenitud de iniciativa y
autonomfa. Asf, la funcién de control jurisdiccional de la investigacién y la funcién decisoria
estdn reservadas de manera exclusiva a los érganos jurisdiccionales.

El cambio del modelo inquisitivo al modelo acusatorio tiene impacto en las funciones
del Ministerio Publico en el proceso penal. Implica el potenciamiento de la institucién
en la medida en que se le han agregado nuevas facultades a las ya tradicionales, como la
de ser el titular del ejercicio de la accién penal publica. Tales facultades lo ubican como
un protagonista central del nuevo modelo procesal. EI Ministerio Publico debe ser fuerte
y protagonista, responsable de llevar adelante la investigacién de los delitos, acusar a los
presuntos responsables y ejercer facultades discrecionales relevantes para mantener la carga de
trabajo del sistema en voliimenes razonables.

Como lo sostiene Mauricio Duce, “las reformas al sistema de enjuiciamiento criminal
emprendidas en Latinoamérica, desde mediados de la década del 80, junto con producir
modificaciones muy relevantes en la estructura del proceso tradicional en la region han tenido
también un impacto muy significativo en la reconfiguracion institucional del Ministerio Piblico.
Los cambios realizados al Ministerio Piblico han sido indispensables para adecuar a dicha
institucién de conformidad al rol y funciones requeridas por el nuevo modelo procesal penal de
cardcter acusatorio”."

Las funciones del Ministerio Publico en el contexto de los sistemas inquisitivos reformados
o mixtos es muy secundaria, pues los fiscales cumplen funciones de cardcter burocrdtico no
activo. En realidad, se trata de un rol absolutamente irrelevante que ha influenciado en los
aspectos organizacionales de la institucién.

Para el cambio se le ha agregado nuevas facultades a la ya tradicional de ser el titular del
ejercicio de la accién penal publica. Se le ha adjudicado la responsabilidad de llevar adelante
la investigacién preparatoria de los delitos y algunas facultades discrecionales para el ejercicio
de la accién penal. Con ello, se esperaba que el Ministerio Publico fuera capaz de contribuir
en la consolidacién del nuevo sistema procesal en tres dreas: a) Colaborar en forma decisiva
en la abolicién del sistema inquisitivo, b) Constituirse en el motor que impulsara el trabajo

i DUCE, Mauricio. Nueve Cédigo Procesal Penal. Estudios Fundamentales. Lima: Palestra Editores, 2005, p. 89.
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medular del nuevo sistema y c¢) Debia asumir el liderazgo en la promocién y proteccién de

las victimas.

El Ministerio Publico es una institucién clave para desformalizar la etapa de investigacién
criminal que, por sus caracterfsticas burocrdticas excesivamente ritualizadas, es uno de los
aspectos mds deficitarios del sistema inquisitivo. El nuevo modelo requiere que el Ministerio
Publico sea capaz de dinamizar el proceso de investigaciéon criminal haciéndolo mds flexible,
desarrollando trabajo en equipos, coordinando el trabajo policial. Ademds, es necesaria la
actuacién del Ministerio Publico para desarrollar una politica de control de la carga procesal
que permita al sistema funcionar con eficiencia y calidad.

Para que el Ministerio Piiblico pueda cumplir sus nuevas funciones era indispensable
modificar las disposiciones constitucionales o las leyes orgdnicas. Ello se ha realizado en la
mayorfa de pafses ubicando institucionalmente al Ministerio Ptiblico como un organismo
extra poder. Asf ocurre en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Pert,
y Venezuela. Sin embargo, con posterioridad a ello, los problemas que pueden detectarse en
su trabajo se relacionan con su rol institucional y con su rol procesal.

Problemas del rol institucional del Ministerio Pdblico

Se trata de aspectos de conduccién institucional o comprensién del rol general de la
institucién en el nuevo sistema. Segin el proyecto de seguimiento de las reformas judiciales
en América Latina se han identificado cuatro problemas de este tipo.

En primer término, destaca la falta de capacidad de identificacién de problemas y la
propuesta de soluciones innovadoras e incapacidad institucional para identificar cudles son
los niicleos problemdticos y las dificultades que enfrentan los fiscales en el cumplimiento de
sus funciones.

En segundo lugar, no existe una comprensién adecuada de ciertas funciones de la
institucién, pues no ha sido sencillo la instalacién del nuevo rol de persecucién penal en
manos de los fiscales. Los jueces no han dado espacio a los fiscales para intervenir de forma
relevante en el proceso o los propios fiscales no han tenido suficiente fuerza para abrir un
espacio en el sistema para el cumplimiento de sus roles.

En tercer lugar, no hay liderazgo institucional, mientras que en muchos paises los fiscales,
a niveles operativos, gozan de importantes grados de autonomia y toman decisiones sin
considerar una visién general més estratégica.
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Finalmente, existe una escasa cultura de rendicién de cuentas piblicas de la gestién
realizada. Existe poca disposicién para entregar informacién para someter la gestién
institucional a escrutinio publico. Los fiscales se perciben como operadores estrictamente
juridicos y no como agentes que cumplen una funcién social relevante. El secreto y la reserva
se han constituido en patrones o normas de funcionamiento dentro de un esquema netamente
inquisitivo. Existe una errada comprensién del significado de la autonomfa institucional que
ha sido entendida como inmunidad o un estatuto juridico que blinda a la institucién frente al
control publico. “La autonomia lejos de representar mayores niveles de control y responsabilidad
por parte de los ministerios piiblicos ha sido entendida como un estatuto juridico de proteccion
frente a ellas”?

Problemas del rol procesal del Ministerio Piiblico

En el proyecto de seguimiento de las reformas judiciales en América Latina se han
identificado cuatro problemas en este campo.

El primer problema ha sido el escaso impacto que ha tenido el trabajo del Ministerio
Pdblico en dinamizar la etapa de instruccién, pues ha repetido los métodos de trabajo del
sistema inquisitivo y se ha organizado de manera refleja respecto de las estructuras judiciales,
con iguales sistemas para asignacién de casos, sin especializacién de funciones. Del mismo
modo, ha seguido una pauta homogénea, formalista y burocrdtica de tramitacién de casos
destinada, como objetivo principal, a la construccién del expediente.

En segundo lugar, hay una limitada capacidad para controlar la carga de trabajo, puesto
que el sistema de justicia deberfa estar en condiciones de manejar razonablemente los casos
que conoce. Por ello, la reforma estableci6 criterios que le permitieran desarrollar una politica
de control de la carga de trabajo con el objetivo de superar la situacién que imponfa la
vigencia del principio de legalidad en el sistema inquisitivo.

En tercer lugar, no se ha transformado en un agente relevante en la promocién y proteccién
de las victimas, no obstante haberse producido avances significativos en materia de disefio
normativo de derechos a favor de las victimas. El Ministerio Pablico no se ha convertido
en un actor vigoroso en la promocién y proteccién de los mismos. Los fiscales no perciben
que las victimas constituyen clientes cuya opinién deben considerar para tomar decisiones
acerca de la persecucién penal. Falta sensibilizar a los fiscales respecto de las necesidades de
las victimas.

* DUCE, Mauricio. Op. cit., p. 107 ss.
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Finalmente, la relacién del Ministerio Publico con la Policia Nacional constituye otro
aspecto problemdtico, puesto que las relaciones entre tales instituciones es deficiente. Esto
origina problemas en la consolidacién de la reforma, pues no se han incorporado reformas
significativas en la organizacién policial. Uno de los aspectos problemdticos ha sido el
significado de direccién funcional del Ministerio Pblico sobre la Policfa Nacional para los
efectos de la investigacién. Algunos fiscales han considerado que tal direccién les da poder
sobre el trabajo policial sin considerar la experiencia de los investigadores policiales. Estos
problemas se han traducido en incomprensioén y falta de comunicacién. Los fiscales no se han
acercado a los policfas para desarrollar relaciones constructivas para llevar adelante el trabajo
de investigacién del delito.

En consecuencia, es urgente dotar al MP de una nueva ley orgdnica en virtud de la cual
pueda adoptar una organizacién ad hoc para el cumplimiento de su misién institucional. Se
debe establecer con precisién las funciones y atribuciones de los fiscales de todos los niveles y
especialidades. También se debe dar una ley de la carrera fiscal basada en criterios modernos
de administracién estableciendo las funciones de planeamiento, organizacién, direccién y
control de la carrera. La nueva administracién por Resolucién 639-2008-MP-EN conformé
una comisién que ha elaborado un anteproyecto de ley de carrera fiscal. Se ha contado con
el asesoramiento de un experto en administracién y, por lo tanto, hay un trabajo técnico que
serd presentado como iniciativa legislativa.

En este periodo de transicién hacia la implementacién del CPP, serfa importante aprobar
un reglamento para el desarrollo de la Investigacién Preliminar estableciendo su finalidad,
objetivos, plazos de actuacién, facultades de los fiscales, mecanismos de control de calidad
del trabajo. Es importante adoptar una politica institucional tendiente a la desestimacién
de denuncias a través del ejercicio de las facultades discrecionales, ello permitirfa lograr la
descarga procesal y, al mismo tiempo, fortaleceria el ejercicio de las funciones de investigacién.

La Policia Nacional del Perd

Hasta el 4 de abril de 1852 en que se reorganizé y se creé la gendarmeria integrada por
elementos de reserva y de tropa del ejército, los primeros cuerpos de policfa que se conocieron
en el Perd fueron los serenos y vigilantes. En 1861, la gendarmerfa se dividié en dos batallones:
Batallén de Gendarmerfa N° 1 de Infanterfa y Batallén de Gendarmerfa N° 2 de Caballerfa.

El 7 de agosto de 1919, durante el gobierno de Augusto B. Legufa, en base al batallén
de gendarmerfa N° 1 se cre6 la Guardia Republicana del Perd. Su misién era la seguridad
de las fronteras, de los penales y de los edificios publicos. El 3 de julio de 1922 en base al
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EL PROCESO DE IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PROCESA

Batallén de Gendarmerfa N° 2 se creé la Benemérita Guardia Civil del Perd. Su misién era
la prevencién y el resguardo del orden publico. El 15 de setiembre de 1948 se cre6 el Cuerpo
de Investigaciones, policia civil, conocida posteriormente como Policia de Investigaciones
del Perti. Su misién era investigar los delitos y las faltas. Asi, en nuestro pafs existieron tres
cuerpos de policfa con misiones y funciones diferentes.

En cuanto a la policfa y su relacién con la investigacién del delito, el CdPP de 1940, en
su articulo 59, menciona a la Policfa Judicial y sefiala que tiene como funcién auxiliar a la
administracién de justicia investigando los delitos y las faltas y descubriendo a los responsables
para ponerlos a disposicién de los jueces. Establecia, ademds, la instruccién mediante un
atestado. Esta facultad la ejercié por poco tiempo para pasar, luego, a ser una facultad de
la policia en general. El articulo 64 establece que los jueces y los miembros del Ministerio
Piblico podrdn ordenar a los funcionarios de la Policfa Judicial la prictica de las citaciones y
detenciones necesarias para la comparecencia de los procesados, testigos y peritos.

Como observamos, en funciones de investigacién del delito solo puede intervenir un cuerpo
de policfa, o Policfa Judicial o policfa técnica o cuerpo técnico de investigaciones. Luego, la
investigacion del delito no es funcién de la institucién policial en su conjunto, la cual tiene
otras muchas funciones y atribuciones previstas en la Constitucién y en su Ley Orgénica.
Ademis, debemos tener en cuenta que la policfa en el Pert se ha formado en base a oficiales
de reserva y elementos de tropa del ejército. Siempre ha tenido una formacién militarizada y
una clara vocacién autoritaria, reforzada por el gobierno de Juan Velasco Alvarado mediante
el reconocimiento de grados equivalentes a los de las FEAA.

La Constitucién Politica de 1979 regul6 la funcién de las fuerzas policiales sefialando que
les corresponde mantener el orden interno, preservar y conservar el orden publico, prevenir y
combatir la delincuencia. Esta norma determing que la policfa en general considerara que su
funcién es la investigacién del delito. Es por ello que, a partir de entonces, reclamé intervenir
en esta actividad de forma exclusiva y auténoma, inclusive con la atribucién de calificar
juridicamente el resultado de la investigacién y determinar responsabilidades. Al finalizar la
década del 80, durante el gobierno de Alan Garcia Pérez, se procedié a la unificacién de las
FEPP. en un solo cuerpo: la Policfa Nacional del Per.

La Constitucién de 1993 en su articulo 166 asigna a la Policia Nacional, entre otras
funciones, prevenir, investigar y combatir la delincuencia. Sin embargo, esta disposicién
tiene que ser interpretada en concordancia con lo dispuesto por el articulo 159 inciso 4
que concede al Ministerio Piblico la facultad de conducir desde su inicio la investigacién
del delito. Es decir, sus facultades para prevenir, investigar y combatir la delincuencia debe
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realizarlas en estrecha coordinacién y bajo las instrucciones del Ministerio Pdblico. En
consecuencia, la polica que interviene en investigacién del delito es un érgano auxiliar, tal
como fue concebida en el cédigo del afio 40 y como estd considerada en todo el mundo. La
Ley Orgdnica de la Policia Nacional pretende ignorar la existencia del Ministerio Ptiblico, sin
embargo en todas las investigaciones sobre delitos de terrorismo, trifico ilicito de drogas y
corrupcién de funcionarios actda con el Fiscal titular del ¢jercicio de la accién penal.

La Ley Orgdnica de la Policfa Nacional promulgada en diciembre de 1999° establece su
definicién, funciones, atribuciones y facultades ejercidas de conformidad con la Constitucién
y la ley. En ningtin caso, se hace referencia a que las mismas tienen que ser ejercidas en
estrecha coordinacién con el Ministerio Ptiblico, cuyos mandatos estd obligada a cumplir
cuando se trata de la investigacién del delito. La policia no ha tomado en cuenta que el
Ministerio Publico es el 6rgano encargado de la persecucién del delito y que el fiscal es ticular
del ejercicio de la accién penal y de la carga de la prueba, de manera que ejerce el control
juridico del desarrollo de la investigacién.

La policfa en la legislacién comparada

Veamos cémo funciona la policia que interviene en investigacién del delito en otros pafses.
En Colombia, el articulo 250 de su Constitucién Politica’ establece que corresponde a la
Fiscalfa General de la Nacién ‘3) dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en
forma permanente cumplen la policia nacional y los demds organismos que sefiale la ley.” Por
su parte, el Cédigo de Procedimiento Penal® en su articulo 114 establece que corresponde
a la Fiscalfa General de la Nacién “5) dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que
en forma permanente cumplen la policia nacional y los demds organismos que senale la ley”y el
artfculo 311 establece que e/ Fiscal General de la Nacién o sus delegados tiene a su cargo dirigir
y coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente o especial cumplen los
organismos previstos en la ley”.

En Guatemala, la LOMP? en su articulo 1 establece que es una institucién con funciones
auténomas, promueve la accién penal y dirige la investigacién de los delitos de accién ptiblica,
para lo cual cuenta con el auxilio de la policfa nacional civil. En el inciso 3, indica con toda
precisién ‘irigir a la policia y los demds cuerpos de seguridad del Estado en la investigacién de
los hechos delictivos”.

6 Ley promulgada con el nimero 27238 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 22 de diciembre de 1999.
Constitucién Politica de Colombia. Santa Fe de Bogord: Editorial Temis, 1998.

Cédigo de Procedimiento Penal. Lima: Editorial Doctrina y Ley, 2001.

Congreso de la Reptiblica de Guatemala. Decreto Ne 40-94.
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En Chile, el articulo 79 del Cédigo Procesal Penal establece que “la policia de investigaciones
de Chile serd auxiliar del Ministerio Piblico en las tareas de investigacion y deberd llevar a cabo
las diligencias necesarias para cumplir los fines previstos en este Codigo de conformidad a las
instrucciones que le dirigieran los fiscales. Tratdndose de la investigacion de hechos cometidos en el
interior de establecimientos penales, el Ministerio Piiblico también podrd impartir instrucciones a
gendarmeria de Chile, que actuard de conformidad a los dispuesto en este codigo™."’

El articulo 80 establece que los funcionarios policiales ejecutaran sus tareas bajo la direccién
y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones que estos les impartieran
para los efectos de la investigacién, sin perjuicio de su dependencia de las autoridades de la
institucién a la que pertenecieran.

En nuestro pafs, el articulo IV del Titulo Preliminar del CPP, coherente con el mandato
constitucional, establece que “e/ Ministerio Piiblico es el titular del ejercicio de la accidn penal en
los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde
su inicio. Estd obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los
que determinen la participacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado. Con esta
finalidad, dirige y controla los actos de investigacion que realiza la Policia Nacional”.

Asimismo, el articulo 69 establece que “sin perjuicio de las directivas espectficas que el Fiscal
correspondiente imparte en cada caso a la  Policia, el Fiscal de la Nacién regulard mediante
instrucciones generales los requisitos legales y las formalidades de las actuaciones de investigacion, ast
con los mecanismos de coordinacién que deberdn realizar los fiscales para el adecuado cumplimiento
de las funciones previstas en este cédigo”. Ni el CdePP ni su propia Ley Orgénica han sefialado
las funciones de la Policfa con tanta precisién, como lo hace el CPP, cuyo articulo 68 establece
que la Policfa Nacional, en funcién de investigacién bajo conduccién del Fiscal, podrd realizar
diferentes diligencias propias de la investigacién del delito.

En consecuencia, para el ejercicio de esas facultades es fundamental una nueva Ley
Orgdnica de la Policfa Nacional, pues en el nuevo modelo la policfa interviene como 6rgano
técnico que presta auxilio y actda bajo la direccién del Fiscal y necesita, para ello, contar con
manuales de organizacién y de funciones de conformidad con la Constitucién y el NCPP.
Asimismo, es necesario organizarla de otra manera y capacitarla para tener una policfa propia
de un Estado de Derecho.

El Abogado Defensor

Dentro del principio constitucional del derecho de defensa, nos encontramos con un
1 Cédigo Procesal Penal de Chile. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005.
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elemento muy importante cual es el abogado defensor. Este es el asistente técnico del
imputado y puede ser de confianza o formal, segtin sea un abogado de libre eleccién o de
oficio. Este aspecto estd regulado por el articulo 10 de CPP al establecer que e/ Servicio
Nacional de la Defensa de Oficio, a cargo del Ministerio de Justicia, proveerd la defensa gratuita
a todos aquellos que dentro del proceso penal, por sus escasos recursos, no puedan designar abogado
defensor de su eleccion o cuando sea indispensable el nombramiento de un abogado defensor de
oficio para garantizar a legalidad de una diligencia y el debido proceso”.

Doctrinariamente, se conoce como defensa técnica a esta parte del derecho de defensa.
Vélez Mariconde la define como la asistencia que un jurista graduado brinda al imputado y
su intervencién durante el proceso procurando en su favor.!" Julio Maier senala la necesidad
del imputado de contar con un abogado defensor aun contra su voluntad ya que, @/ defensor
viene, ast, a completar o complementar la capacidad del imputado para estar en juicio penal y
esa es la dinica funcidn que él cumple”.”* La intervencién del abogado defensor en el proceso
penal es de suma importancia, porque con su asesorfa el imputado puede hacer valer todos
los derechos que le asisten y asf hacer frente al poder del Estado y a su maquinaria judicial.

El articulo 84 del CPP establece que el abogado defensor goza de todos los derechos que
la ley le confiere para el ejercicio de su profesién. El derecho de defensa estd amparado por
los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. En tal virtud, la Organizacién de las
Naciones Unidas ha aprobado los principios bésicos sobre la funcién de los abogados.'?

La defensa de oficio en los pafses de la regién Latinoamérica y el Perti no es la excepcién.
Se ha desarrollado de un modo muy pasivo, aunque al servicio del procesado. Esto se ha
traducido en que no haya una verdadera igualdad de armas entre el defensor y el fiscal
acusador. Actualmente, a4 portas a la implementacién de un proceso adversarial, es necesario
replantear la defensa de oficio como manifestacién de un derecho de defensa que defienda los
intereses de los procesados con calidad y eficiencia.

Tanto a nivel del Ministerio Ptblico como de los érganos jurisdiccionales existird
un defensor de oficio nombrado por el Ministerio de Justicia con derecho a percibir la
remuneracién que le sefiala la ley de presupuesto. Procede también el nombramiento de
defensor de oficio en caso de existir defensas incompatibles, es decir, en el caso de un proceso
penal con pluralidad de procesados cuyos intereses son contrapuestos. El nuevo modelo
requiere abogados que ejerzan plenamente el derecho de defensa, por ello, respecto al Servicio

""" VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho procesal penal. T11, p. 380,

' MAIER, Julio. Op. cit., p- 315.

" Principios bdsicos sobre la funcién de los abogados aprobados por el Svo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencidn del
delito y tratamiento del delincuente, celebrado en La Habana Cuba del 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.
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Nacional de la Defensa de Oficio, serfa necesario analizar si es conveniente que el mismo
exista bajo la dependencia del Ministerio de Justicia o si podria depender de un organismo
auténomo como la Defensorfa del Pueblo. Este tema requiere una regulacién normativa y un
agresivo plan de capacitacién.

Rol de los érganos jurisdiccionales

“El procedimiento inquisitivo estructurado sobre la base de un juez investigador, acusador
y sentenciador requiere a Dios como Defensor”.'* Pese a la regulacién normativa de cardcter
constitucional, atin nos encontramos frente a un modelo procesal penal bésicamente
inquisitivo, caracterizado por la escrituralidad, el burocratismo en la tramitacién procesal y
el culto al expediente.

Por otro lado, tiene como obstdculo a la reserva, pues, por un lado, esta se convierte en
secreto de las actuaciones sumariales originando serias restricciones al derecho de defensa
y, por otro, reconoce valor a los actos de investigacién para fundamentar la sentencia, pero
omitiendo la realizacién del juicio y concentrando las facultades para investigar y resolver
conflictos penales en un solo érgano: el Juez Penal. Como se ve, en este proceso se manifiestan
violaciones flagrantes a la imparcialidad judicial, al juicio previo, al derecho de defensa, al
debido proceso y la tutela jurisdiccional.

En los sistemas procesales inquisitivos o mixtos el juez decide la apertura del procedimiento
cuando, segtin los resultados de la investigacién, aparece el imputado suficientemente
sospechoso de un hecho punible. En otras palabras, es el juez quien considera si el imputado
es suficientemente sospechoso, de qué delitos y en qué condiciones debe presentarse la
acusacion.

El principio de divisién de poderes en el NCPP restringe la tarea de los jueces a funciones
decisorias y de control propias del Poder Judicial. En este esquema, el juez asume su rol de
garante de la vigencia plena de los Derechos Humanos. El NCPP instituye tanto al Juez de la
Investigacién Preparatoria como al Juez Penal o Juez de Juzgamiento.

' DI LERTORA, Romeo. La transicion al nuevo Proceso penal. Manual para abogados. Tomo 1. Santiago de Chile:
Editorial Juridica La Ley, 2004, p. 17.
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El Juez de Garantias

Actualmente, no se puede concebir la idea de Estado de Derecho sin el concurso de dos
elementos mds: Democracia y Derechos Fundamentales. No se puede hablar del uno sin el
otro. No cabe duda de que los Derechos Fundamentales, como limitacién al poder estatal,
son un logro del Estado de Derecho, al constituir poderes que el ordenamiento juridico
atribuye a la persona para proteger cualquier aspecto de su desarrollo integral en cuanto
ser humano en el seno de una comunidad."” Los Derechos Fundamentales tienden a tutelar
la libertad, autonomia y seguridad de las personas no solo frente a los demds miembros del
cuerpo social, pues, como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional Espafol, en sentencia
del 18 de noviembre de 1993, “lz eficacia en la persecucidn del delito, cuya legitimidad e
incuestionable, no puede imponerse a costa de los derechos y libertades fundamentales. Por tal
razon, se ha instituido la figura del Juez de Garantias’.

En Argentina en la provincia de Buenos Aires, el Juez de Garantfas cumple, en términos
de Bertolini, diversas funciones entre las que destacan:

1. La proteccién de la victima del delito.

2. La disposicién y cese de las medidas de coercién, asegurando los principios de
adecuaci6n, proporcionalidad y subsidiariedad.'

3. Las actividades de control (declaracién del imputado y duracién de la investigacién
penal preparatoria).

Se trata, en resumen, de un Juez Constitucional encargado de custodiar las garantias
constitucionales individuales, asi como su competencia, independencia e imparcialidad.

En Chile, también se ha establecido la intervencién de un Juez de Garantifas que controle
juridicamente el desarrollo de la investigacién preparatoria. El articulo 70 dispone que “se
pronunciard sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el Ministerio Publico
para realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el ejercicio de derechos
asegurados por la Constitucién” y el articulo 186 dispone que ‘Cualquier persona que se
considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente, podrd
pedir al Juez de Garantias que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto
de ella. También podri el juez fijarle un plazo para que formalice la investigacion’.

'S GIL HERNANDEZ, Angel. Intervenciones Corporales y Derechos Fundamentales. Madrid: Colex, 1995, p.13.
16 Bertolino, Pedro. El Juez de Garantias en el Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires, www.eldial.com/
suplementos/penal/edito8.asp
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En Colombia, el Titulo Preliminar del Cédigo de Procedimiento Penal establece que ‘toda
persona tiene derecho a que se respete su libertad, por ello el Juez de Control de Garantias, previa
solicitud de la Fiscalia General de la Nacion, ordenard la restriccion de libertad del imputado
cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o la
proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas (...) en todos los casos se solicitard el
control de legalidad de la captura al Juez de Garantias en el menor tiempo posible sin superar las
36 horas siguientes’.

En el Perti, al juezencargado de controlar jurisdiccionalmente el desarrollo delainvestigacién
se le denomina Juez de Investigacién Preparatoria y sus facultades, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 29 y 323 del NCPP, son entre otras las siguientes:

1. Conocer las cuestiones derivadas de la constitucién de las partes durante la
investigacién preparatoria.

2. Imponer, modificar o hacer cesar las medidas limitativas de derechos y, cuando
corresponda, las medidas de proteccién.

3. Resolver excepciones, cuestiones previas y prejudiciales.
4, Realizar el procedimiento para la actuacién de la prueba anticipada.
5. Conducir la etapa intermedia y la ejecucién de la sentencia.

6. Ejercer los actos de control del cumplimiento de los plazos y otros actos de control
que estipula el Cédigo.

Por otro lado, el articulo 71 establece que “Cuando el imputado considere que durante las
diligencias preliminares o en la investigacién preparatoria sus derechos no son respetados o que es
objeto de medidas limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir
en via de tutela al juez de la investigacion preparatoria para que subsane la omision o dicte las
medidas de correccion o de proteccion que correspondan’.

La razén de este cambio radica en asignarle al juez a cargo del juicio una actuacién imparcial,
por ello se ha instituido al Juez de Juzgamiento, érgano jurisdiccional distinto del Juez de
Garantfas. Se intenta, con ello, que los juicios tengasn que ser debidamente preparados y que
solo sea posible llegar a ellos luego de una conveniente actividad responsable. Los jueces de
juzgamiento serén unipersonales y colegiados y siempre de primera instancia. Sin embargo,
en el Pert el Juez de Primera Instancia o Juez Instructor tiene experiencia en investigacion,
pero no en juzgamiento.
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

El Juez de Juzgamiento es imparcial, de manera pasiva observa una contienda entre iguales,
carece de iniciativa probatoria y de facultades oficiosas y desarrolla el ejercicio de la autoridad
en funcién del equilibrio de las partes que es el eje de lo acusatorio. Un juez ajeno al sistema
politico y extrafio a los intereses particulares de un oponente y a los generales del otro solo est4
vinculado al mandato de la ley en su obligacién de ver cudl de las dos posiciones encontradas
es verdadera y cudl, no. Carece de condicionamientos de representatividad y de cualquier otro
orden, ni siquiera estd condicionado por la mayorfa, puesto que el juez que juzga en nombre
del pueblo no lo hace en nombre de las mayorias, sino que debe responder antes los poderes
legislativo y ejecutivo.

EI NCPP sostiene que el proceso esté dirigido, en su etapa decisoria por un juez imparcial.
Al respecto, el articulo 1 del Titulo Preliminar establece que la justicia penal se imparte con
imparcialidad por los érganos jurisdiccionales competentes. El Juez Penal, como funcionario
puiblico, estd vinculado a principios como el de igualdad, garantizado por el apartado tres del
citado articulo que establece la obligacién de igualdad procesal debiéndose allanar todos los
obstdculos que impidan o modifiquen su vigencia. Otros principios que regulan la funcién
judicial son los de eficacia, economifa, celeridad, publicidad y sobre todo imparcialidad, todos
reconocidos constitucionalmente por el articulo 139.

El juez que requiere ¢/ sistema acusatorio es un juez respetuoso del enfrentamiento de las
partes garantes del equilibrio de la igualdad de la presuncion de inocencia, de la duda probatoria,
del debido proceso, del principio de estricta legalidad, de la favorabilidad, del respeto por el derecho
a la defensa, de la impugnacidn, de la contradiccion, de la concentracion de la prueba, de la
oralidad, de la celeridad, de la publicidad, de la no auto incriminacion, de la exclusion de pruebas
ilegales y, en general, de todas las garantias, siempre con apego, solo a la ley. En todo caso, se trata de
un juez sin compromiso con la biisqueda de la verdad, diferente de la valoracién de la valoracién
de la que le traen las partes de manera legal. Sin compromisos con la sociedad, sin prejuicios ni
apasionamientos, se trata de un juez justo no protagonista de la contienda, pero si celoso garante
de los derechos de las partes”."

Un juez imparcial es aquel que no estd comprometido con ninguna de las partes, que
juzga solo en aras de la justicia, sin interés en que gane uno u otro de los contendientes. El
juez no busca la verdad, solo juzga la legalidad y la certeza de la verdad que le traen las partes,
principalmente la Fiscalfa. En resumen, el sistema acusatorio supone la existencia de un fiscal
sin funciones judiciales y un juez sin compromiso con la investigacién.

"7 ARIA DUQUE, Juan Carlos. El sistema acusatorio colombiano, Andlisis desde su implementacién. Bogotd: Ediciones
Juridicas André Morales, 2006.
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Por esa razén, el Juez Penal que se encarga de la etapa de juzgamiento es un dérgano
diferente del Juez de Garantias. Al respecto, el articulo 28 establece que “los juzgados penales
colegiados integrados por tres jueces conocerdn materialmente de los delitos que tengan senalados
en la ley, en su extremos minimo, una pena privativa de libertad mayor de seis afios. Los juzgados
penales unipersonales conocerdn materialmente de aquellos cuyo conocimiento no se atribuya a los
juzgados penales colegiados. Estos juzgados estdn encargados exclusivamente de dirigir la etapa de
Juzgamiento’.

Observemos que todo el proceso se desarrolla en primera instancia, los vocales superiores
no tienen intervencién en el juzgamiento, sino que van a intervenir para resolver los recursos
de apelacién que se interpongan contra las sentencias que emitan los jueces de la investigacién
preparatoria y los jueces de juzgamiento. La Corte Suprema solo resolverd en casacién de
determinados casos.

En consecuencia, el NCPP demanda con urgencia una Nueva Ley Orgdnica del Poder
Judicial que regule la organizacién de los érganos jurisdiccionales, sus funciones, atribuciones
y el 4mbito de su competencia. Asimismo, se requiere de una ley de carrera judicial. Pero
la reforma del sistema procesal no solo se basa en el cambio de leyes, sino que la reforma
es esencialmente un problema cultural, puesto que se requiere un cambio de mentalidad
que permita abandonar los viejos esquemas y las formas de actuacién propias del sistema
inquisitivo y ello solo se logrard con un agresivo proceso de capacitacién llevado a cabo con
una orientacién diferente a la actual.
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