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Consideraciones Iniciales

Nos encontramos InmMersos
en un proceso de reforma de la
administracion de justicia en
general que obedece basicamente
a la necesidad de superar la seria
crisis que la afecta; siendo la
situacion mas critica en el ambito
de la administracion de justicia
penal, pues las normas del aun
vigente Codigo de Procedimientos
Penales de 1940, por un lado, no
armonizan plenamente con los
principios y garantias que nuestra
Constitucion Politica y los

instrumentos internacionales.

ratificados por el Peru imponen al
moderno proceso penal; y de otro
lado, no pone al alcance de los
operadores de justicia penal los
mecanismos adecuados para
enfrentar eficientemente ' a una
criminalidad que dadas las
condiciones socioeconomicas del
pais se incrementa de manera
alarmante, adoptando
caracteristicas y modalidades tan
variadas como complejas. Como
consecuencia de esto el Sistema de
Justicia Penal requiere
modernizarse con urgencia, para
recuperar credibilidad y por ende
legitimacion social *

Debiendo entenderse como «elicienten la actividad procesal penal que se desplicga

compatibilizando ¢l pleno respeto a los derechos del imputado con la earantia de una investiga-
cion clicaz v un juzgamicnto pronto ¢ imparcial. B

= 151 incremento de la criminalidad v la obsolescencia de la legislacion procesal penal
vigente, sumados a los casos de corrupeion generada en el sistema de justicia pénu]. han produ-
cido en la ciudadania una sensacion de inseguridad que tiende a gencralizarse, que se traduce en
la pérdida de credibilidad de las Instituciones vinculadas con el control penal (Poder Judicial,
Ministerio Piblico, Abogados v Policia) y la consccuente adopcion de ]k]l"r()‘o(l\ formas alterna-
tivas de proteccion ciudadana v justicia penal.
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Dada esta coyuntura, nos
encontramos abocados a un
accidentado proceso de Reforma
Procesal Penal, que si bien ha
producido hasta tres Codigos
Procesales Penales® 3), hasta el
momento no ha logrado que el
Poder Ejecutivo adopte la decision
politica para su plena vigencia e
implementacion, a diferencia de lo
ocurrido con los procesos de
reforma legislativa en materia
procesal civil y procesal laboral.

La situacion antes descrita
condiciona el titulo del presente
trabajo y nos obliga a un analisis
comparativo del mecanismo de
inicio del proceso, adoptado en el
proceso de elaboracion 'y
decantacion del modelo procesal
penal propuesto por nuestros
Reformadores (plasmado en los
precitados codigos frustrados en su
vigencia).

Disenno del Proceso Penal
Peruano

Antes de entrar directamente
en el tema especifico materia de
analisis, resulta pertinente esbozar
una apreciacion basica con respecto

al diseno del proceso penal asi
como a la actividad investigativa
previa a este, pues esto nos
permitira la correcta ubicacion de
la institucion en comento dentro del
contexto del proceso penal y la
utilizacion de las acepciones
diferenciales adecuadas cuando nos
refiramos a «la investigacion»

El proceso penal peruano
historicamente se ha desarrollado y
se desarrolla en dos etapas
claramente determinadas y con
funciones diferenciadas,
caracteristica que ha sido respetada
por la reforma.

Desde nuestro primer
Codigo de Enjuiciamiento en
materia procesal Penal de 1863,
hasta el atn vigente Cddigo de
Procedimientos Penales de 1940
(pasando por el Coédigo de
Procedimientos en  materja
Criminal de 1920), se establecié
que nuestro proceso penal debe
discurrir en dos etapas la primera
de investigacion (sumario o
instruccion) y la segunda de
juzgamiento-plenario o juicio oral-
con una fase intermedia entre
ambas, que a modo de bisagra las
articula operativamente. Las dos

A 151 C.PP. de 1991, promulgado mediante Decreto Legislativo N1 638, sometido primero
a vacatio legis v lucgo a revision total; el C.PP. de 1996, sancionado por ¢l Congreso de la
Repiblica v observado por el Poder Ejecutivor v el C. PP de 1997, igualmente sancionado por ¢l
Congreso de la Republica v observado por el Poder Ijecutivo
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etapas procesales como su fase
intermedia se realizan bajo la
competencia judicial, lo que implica
que corresponde al organo
jurisdiccional la direccion del
proceso y participacion protagonica
mismo desde la etapa de
investigacion.

Las exigencias de
modernizacion y eficiencia,
condicionantes de la reforma,
motivaron que en el modelo
procesal penal adoptado ( articulado
en los tres frustrados Codigos que
la expresa ) se haya optado por
ampliar las funciones del Ministerio
Publico en el nuevo proceso penal
otorgandole, ademas de las
facultades que le confiere su Ley
Organica, la direccion ( exclusiva)
de la investigacion, tanto la previa
al proceso, como la que constituye
la primera etapa de este. Para tal
efecto el Fiscal asume competencia
no jurisdiccional *, la que no debe
entenderse como la objetivacion de
la jurisdiccidn sino como la facultad
para realizar determinados actos
procesales necesarios para el
cumplimiento de sus funciones
como representante del organo
persecutor del delito, titular de la
accion penal publico y director de

la investigacion del delito.

El Ministerio Publico en
cumplimiento de sus funciones de
persecucion del delito y promocion
de la accion penal publica, esta
facultado ( en muchos casos
obligado ) para efectuar una
indagacion previa o comprobacion
preliminar, con auxilio de la policia,
previamente al ejercicio
propiamente dicho de la accion
penal, entiéndase para preparar su
promocion. A esta comprobacion
preliminar la denominaremos
"Investigacion Indagatoria', su
finalidad no es otra que la de acopiar
indicios o elementos de juicio que
revelen la materialidad del delito,
establecer la vigencia de la accion
penal, individualizar al presunto
autor y establecer si en su caso se
han satisfecho las cuestiones
previas ( exigencias procesales de
procedibilidad de la accion penal );
en otras palabras preparar el
ejercicio de la accion penal.

Esta investigacion preliminar
del delito es dirigida por el Fiscal y
se realiza con el obligatorio apoyo
policial ( para este efecto la policia
se constituye' en un organismo
auxiliar de la actividad Fiscal y

4

Como lo seiiala el Dr. Julio B. J. Maier en su obra « La Investigacion Penal Preparatoria

del Ministerio Pablico « debe entenderse el término «competenciar en sentido lato.

-
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como tal se somete a su direccion)
en su fase indagatoria la
investigacion del delito no esta
sujeta a control jurisdiccional en
cuanto a su regularidad
(correspondiendo el control de
regularidad de la investigacion
indagatoria al propio Ministerio
Publico por intermedio de sus
Organos jerarquicos Superiores); no
obstante lo antes expuesto el Juez
asume competencia jurisdiccional
preliminar a solicitud del Fiscal para
el efecto de dictar mandato de
detencion preliminar e
incomunicacion contra el indagado
por no mas de 24 horas ( antes de
la instauracion del proceso penal ),
fuera de los casos de flagrancia
cuando esta medida sea
considerada urgente y necesaria por
el Juez, y su demora pudiera
generar peligro irreparable para el

proceso penal.

Esta Investigacion
Indagatoria o preliminar, se inicia
al tomarse conocimiento por el
Fiscal de la comision del delito, sea
por denuncia de parte, por
comunicacion policial o de oficio,
esto es cuando se recibe la "noticia
criminis"; y debe entenderse que su
realizacion no constituye por si
misma el inicio y desarrollo del
proceso penal, sino una actividad
indagatoria previa a este, que
luego de instaurado formalmente

el proceso penal se va a integrar
a este por asimilacion.

Dada la posibilidad de
confusion entre la actividad
investigatoria pre-procesal y la
investigacion que constituye la
primera etapa del proceso penal,
usaremos el término
"INVESTIGACION
PROCESAL " para referirnos a
esta ultima, Unicamente por que
consideramos que dicho término
puede cumplir un rol didactico
diferencial ,para efectos del analisis;
pues como lo tenemos senalado,
una vez instaurado el proceso penal,
las actuaciones producidas en el
marco de la investigacién
indagatoria preliminar se vienen a
incorporar al proceso (y por lo tanto
son procesales por asimilacion ).

Mecanismo adoptado para la
Instauracion del Proceso Penal

Como puede inferirse de lo
expuesto en las lineas precedentes,
el tema sub-examine es el
mecanismo adoptado para dar
inicio a la Investigacion Procesal
y por ende la determinacion exacta
del momento en que se debe
entender por instaurado el proceso
penal, para lo cual debemos
establecer con claridad los ambitos
funcionales del Ministerio Publico
y del Organo Jurisdiccional a
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efectos de su intervencion en la
Investigacion procesal dentro del
nuevo modelo procesal penal.

Asi tenemos que, el
Ministerio Publico como 6rgano
persecutor del delito y titular de la
accion penal publica tiene la
responsabilidad en exclusividad del
gjercicio publico de la accion penal,
el deber de la carga de la prueba
durante todo el proceso penal y la
direccion de la investigacion dentro
de esta etapa procesal®. Quede claro
que para este efecto el Fiscal no
realiza actos jurisdiccionales,
correspondiéndole funcionalmente
una actitud requiriente o de
requerimiento ante el érgano
jurisdiccional cuando fuere
necesaria una decision de
naturaleza jurisdiccional dentro del
desarrollo de la Investigacion.

El Organo Jurisdiccional
tiene durante la Investigacion
Procesal la responsabilidad de
controlar su regularidad® (entendida
no solo como el apego al marco de
legalidad exigido, sino también

como la sujecidn a los principios y
garantias que integran el debido
proceso ), para lo cual el Juez Penal
asume competencia
jurisdiccional preventiva,
correspondiéndole en virtud a esta
emitir pronunciamiento
jurisdiccional ante los
requerimientos del Fiscal, y
especificamente en lo que respecta
a las medidas coercitivas

personales, medidas
contracautelares ( pedidos de
Libertad Provisional -

Incondicional, asi como la
expedicion de Libertad por exceso
en la detencion ), la resolucion de
los medios técnicos de Defensa
deducidos por el imputado y la
aplicacion de remedios procesales.

Quede en claro que no existe
intervencion jurisdiccional en los
actos propios de la investigacion.

Esta distribucién funcional
guarda perfecta coherencia con el

modelo acusatorio adoptado.

Pasaremos ahora al analisis

3 Art. V del Titulo Preliminar del C.PP. de 1991; y Art. IV del Titulo Preliminar de los
frustrados C.PP. de 1996 y 1997, respectivamente.

L Art. 4del C.P.P.de 1991 y Art. 3 de los frustrados C.P.P. de 1996 y 1997, respectivamente.
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de los Arts. 1147y 115* del C.P.P.
de 1991 en los que se establece el
mecanismo de instauracion del
proceso penal.

El Art. 114 nos refiere que
luego de establecer que aparecen
indicios o elementos de juicio
reveladores de la existencia de un
delito, que la accion penal esta

. urgente y se han satisfecho los

requisitos de procedibilidad,
adicionalmente debe entenderse
que se ha individualizado al
presunto autor, dicta una resolucion
motivada de apertura de
investigacion, resolucién que
debera ser comunicada
inmediatamente al Juez Penal de
turno para que asuma competencia
jurisdiccional preventiva, controle
la regularidad del procedimiento y
dicte las resoluciones que le
corresponda.

;Qué funcion o funciones
cumple esta resolucion fiscal? En

primer lugar materializa el ejercicio
(en su inicio) de la accion penal,
esto es su formal promocidn

~ (cumple en parte el rol que cumplia

en el modelo procesal anterior la
formalizacion de denuncia por lo
que constituye en requerimiento
ante el Organo Jurisdiccional para
que declare formalmente
promovida la accién penal y
consecuentemente instaurado el
Proceso Penal con los efectos
vinculantes que este origina; en
segundo lugar constituye el acto
inicial de Direccion de la
Investigacién, esto es el de su
instauracion o apertura; y en tercer
lugar constituye implicitamente el
primer sometimiento al control
jurisdiccional de regularidad
(entiéndase control inicial de
regularidad).

El Art. 115 sefiala que el Juez
Penal, ante la comunicacign
referida en el Art. 114, debe

! Art. 114 del C.P.P. de 1991 « Si de la denuncia o de la informacion recibida por e] Fiscal

o de la comprobacién preliminar cfectuada bajo su direccion, aparecen indicios o clementos de
Juicio reveladores de la existencia de un delito, cuya accién penal no ha prescritoy satisfechos los
requisitos de procedibilidad, si fuera el caso dictara resolucion motivada de apertura de
investigacion. Esta resolucion contendra el nombre del imputado, el delito atribuido, el numeral
de la Ley penal que lo tipifica, el nombre del agraviado, si fuera posible y las diligencias que de
inmediato deban actuarse. El Fiscal dirige la comunicacion prevista en el articulo cuarto de este
Codigo «

8 Art. 115 del C.P.P. de 1991 : « El Juez Penal al tomar conocimiento de la comunicacion
del Fiscal prevista en el articulo 114, expedira resolucion fundamentada declarando promovida
la accion penal y determinando la condicion procesal del imputado, sea de compareciente o
detenido.»



La Concepciin del Inicio a Investigacior or esal...
La C P del I de la Investigacion en la Reforma Procesal.

expedir resolucion fundamentada
declarando promovida la accion
penal y dictando la medida de
coercion personal que corresponda
contra el imputado.

,Qué funcién cumple la
resolucion que declara promovida
la accion penal? Resulta evidente,
si concordamos la norma en
comento con el Art. VI del Titulo
Preliminar® y el Art. 4'° de C.P.P,
que esta resolucion constituye el
primer acto de control jurisdiccional
de la investigacion en cuanto a su
regularidad, el que puede concluir
en la declaracion judicial de
procedencia o n6 de la promocion
de accidén penal en atencion a su
regularidad (entiéndase sujecion a
la normatividad vigente), de otra
forma no tendria razon de ser el
requerimiento de motivacion de
esta resoluciéon que otorga
formalidad procesal validatoria al
auto Fiscal de apertura de
investigacion.

Cabe anotar que la resolucion
judicial de promocion de la accion
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penal contiene, ademas del
pronunciamiento que otorga
formalidad validatoria al auto de
apertura de investigacion (luego de
controlada su regularidad), la
decision exclusivamente
jurisdiccional con respecto a la
medida coercitiva personal a
dictarse contra el imputado para
sujetarlo al proceso, esto es la
determinacion de su situacion
juridica dentro de la investigacion.

Como lo sefialaramos, esta
funcién de control de la regularidad
del Auto de Apertura de
investigacion, nos lleva a la
posibilidad que el Organo
Jurisdiccional considere irregular
el ejercicio de la Accion Penal ( sea
por Atipicidad de la conducta
atribuida, por no encontrarse
vigente la accion penal -
Prescripcion- ,por no haberse
dado cumplimiento de las
exigencias previas que para la
procedencia de la acciéon penal
excepcionalmente establecen
algunos tipos penales -cuestion
previa- o por la evidente

? Art. V1del Titulo Preliminar del C.P.P. de 1991 : « Es competencia exclusiva del Organo
Jurisdiccional dinigir la etapa procesal del juzgamiento, expedir las sentencias o resoluciones que
importen sobrescimiento y las demas previstas en la Ley.

1 Art. 4 del C.PP. de 1991 : "El Ministerio Pablico comunicara inmediatamente y por
escrito al Juez Penal de tumo el inicio de la investigacion apara que asuma jurisdiccion desde ese
momento, expida las resoluciones que corresponden y controle la regularidad del procedimiento.
esta disposicion no es aplicable en los casos del tltimo parrafo del articulo 3",
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existencia de prejudicialidad
extra penal ). Es el caso que el
C.P.P de 1991 no preveyo el
procedimento a seguir en caso de
presentarse esta situacion, ante tal
situacidn de vacio normativo, en su
oportunidad' consideramos que
podrian estudiarse dos propuestas
de solucion ante el impase motivado
por la omisién anotada:

La primera que, el Juez Penal
dicte un auto fundamento de NO
HA LUGAR ala promocion de la
Accion Penal y consecuentemente
archivamiento; y

La segunda que, el Juez
Penal remita lo actuado con un
informe fundamentado al Fiscal
Superior en lo Penal para que éste
disponga lo conveniente con
respecto al Auto Fiscal de apertura
de investigacion.

Ambas resoluciones
resultaban compatibles con el
modelo; inclinandonos
personalmente por la primera, esto
es por el pronunciamiento
jurisdiccional directo, en atencion
que el Art. 9 in fine C.P.P. de 1991
( al 1gual que nuestro ain vigente
C. de PP en su Art. 5 in fine ),
faculta al Juez la aplicacion de

remedios procesales en base a los
criterios  legales que el
ordenamiento procesal penal
establece para la procedencia de los
medios técnicos de defensa -
excepciones, cuestion previa y
cuestion pre-judicial - ( que no es
lo mismo que pretender que el Juez
de oficio declare fundados medios
técnicos de defensa, como se podria
colegir de la inapropiada redaccién
-en este extremo- de las pre-citadas
normas ), esto implica que, si el
Juez Penal descubre que la accion
penal ha sido promovida
irregularmente en un proceso ya
instaurado, tiene la facultad de
declarar anular todo lo actuado y
sobreseer el proceso en aplicacién
de estos criterios; (Qué razoén logica
tendria obligar al Juez a declarar
promovida la accién panal y valida
la apertura de investigacién
(instaurando el proceso penal), para
luego disponer su archivamientg
por manifiesta improcedencia del
gjercicio de la accion penal?. De
otro lado, por considerar que el
otorgamiento de la funcion procesal
de control, implica necesariamente
el consecuente otorgamiento, al
operador encargado de dicha
funcion, de los mecanismos
procesales necesarios para ejercer

" Leer el articulo del Autor « El inicio de la investigacion en ¢l nuevo modelo Procesal
Penal « en la Revista « La Ley « Ao 1 N1 10 Abril de 1994, Ediciones Debate Juridico - Lima

- Peru.
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efectivamente y expresar en forma
directa los resultados de su
actividad controladora.

Los C.P.P. de 1996 y 1997,
reproducen en sus Arts. 118y
119" la formula de los ya
analizados Arts. 114 y 115 del
C.P.P. de 1991, pero con buen
criterio subsanan la omision
anotada acogiendo el criterio de
control directo por el Juez, asi
tenemos que establecen que el Juez
Penal debera abstenerse de
declarar promovida la accion penal
cuando perciba que no se dan los
presupuestos procesales
establecidos para la apertura de la
investigacion procesal - entendidos
estos como exigencias para la

355

validez y regularidad de la
instauracion de la persecucién penal
formal.

La formula procesal asi integrada
consigue armonizare el moderno
componente acusatorio de la
investigacion procesal exenta de
intervencion jurisdiccional en actos
investigativos con el necesario
control garantista de regularidad
que exige el modelo.

A modo de conclusion.-

En cuanto refiere el inicio de
la investigacion procesal y por
ende del Proceso Penal, podemos
senalar que esta formalmente se
inicia con la expedicion del auto que
declara promovida la accion penal,

1 Texto del Art. 118 del C.P.P. de 1986 reproducido en el Art. 118 del C.P.P. de 1997 : «
Apertura de Investigacidn.- Si de la denuncia o de la informacién recibida por el Fiscal o de la
comprobacion preliminar efectuada bajo su direceion, aparecen indicios suficientes o elementos
de juicio reveladores de la existencia de un delito, cuya accion penal no ha prescrito y satisfechos
los requisitos de procedibilidad, si fucra el caso, dictara resolucion motivada de apertura de
investigacion, esta resolucion contendra el nombre del imputado, el delito atribuido, ¢l numeral
de la Ley penal que lo tipifica, el nombre del agraviado si fucra posible y las diligencias que de
inmediato deban actuarse. El Fiscal dirige la comunicacién prevista en ¢l articulo tercero de cste
Codigo, debidamente documentada «.

I3 Texto del Art. 119 del C.P.P. de 1996 reproducido en el Art. 119 del C.PP. de 1997 : «
Promocion de la accion penal.- El Juez Penal, al tomar conocimiento de la comunicacion del
Fiscal prevista en el articulo 118, expedira resolucion fundamentada declarando promovida la
accion penal, resolvera la situacion juridica del imputado vy de ser el caso dictara en cuanto
corresponda las demas medidas coercitivas que solicite el Fiscal. El Juez Penal se abstendra de
declarar promovida la accion penal cuando aparezca que la conducta atribuida al imputado no
constituye delito, o que ha prescrito o que la accion penal no pueda iniciarse por faltar un requisito
de procedibilidad o no se ha identificado debidamente a su autor o participe. Tal decision se
tomara mediante resolucion fundamentada contra la cual procede el recurso de apelacion por
parte del FFiscal o del denunciante.»
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resultando que el auto de apertura
de Investigacion, para este efecto,
viene a formar constitutiva de
aquella, a la que se remite como
objeto de control de regularidad
validatoria. Existe pues una unidad
funcional entre ambas resoluciones
para los efectos de la instauracion
del Proceso Penal.

Confrontando los
mecanismos procesales adoptados
por el reformador nacional en
materia procesal penal para dar
inicio a la investigacion procesal,
con las formulas adoptadas para el
mismo efecto por codigos
contemporaneos en materia
procesal penal como el C.P.P.
Argentino, el C.P.P. Italianoy la Ley
Procesal Penal Alemana, podemos
concluir que, a diferencia de lo
ocurrido en los codigos utilizados
en el analisis comparativo, el
reformador nacional logra
compatibilizar acertadamente el
control de la actividad investigatoria
(procesal) del Ministerio Publico,
que constituye una de las
inquietudes basicas de los modelos
acusatorios modernos, con la no
intervencion jurisdiccional en los
actos propios de la investigacion. Se
garantiza asi que la instauracion del
proceso se efectie regularmente sin
vulnerar el marco garantista
constitucional ni la especifica
normatividad de la materia; y se

mantiene la investigacion
propiamente dicha exenta de
intervencion e  Injerencia
jurisdiccional, respetandose asi, en
forma escrupulosa, la esencia
acusatoria del modelo, sin resentir
la operatividad del control ni la
efectividad de la investigacion y su
exclusiva direccidn por el 6rgano
persecutor.

Esta armonizacién de
propositos no se plasma
coherentemente en las legislaciones
confrontadas, pues en unos casos
se opta por mantener la judicialidad
de la investigacion procesal (C.P.P.
Argentino), al modo de nuestro ain
vigente Codigo de Procedimientos
Penales de 1940; y en otros casos
se otorga la direccién de la
investigacion ( que realmente
constituye una etapa del proceso )
al Ministerio Publico sin |3
adopcion de mecanismos de contro|
judicial inicial, pero con necesaria
intervencion del Juez en la decision
y actuacion de  pryebas
consideradas de vital importancia y
que no fueren reproducibles en el
Juzgamiento ( C. de PP. Ttaljano y
Ley procesal Penal Alemana ), lo
cual ademas de abdicar en el
proposito de establecer un eficiente
control de la regularidad-legalidad
del formal cuestionamiento inicial
a la presuncion de inocencia del

imputado ( que implica la
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instauracion del proceso penal );
hace participar al Organo
jurisdiccional en los actos propios
de la investigacidén, actos
probatorios que luego deberan ser
objeto de analisis y evaluacion para
efecto de emitir el pronunciamiento
decisorio final al concluir el
juzgamiento; lo que genera un
compromiso del ente jurisdiccional
con la actividad probatoria
desarrollada, lo que podria afectar
su imparcialidad respecto a la
evaluacion de la prueba obtenida
con intervencion judicial, situacion

14

de peligro cuya evitabilidad
constituye la exigencia motivadora
del modelo acusatorio moderno '?,
que en nuestro caso debera sustituir
al modelo mixto tradicional de
nuestro viejo Codigo de
Procedimientos Penales de 1940.

Como apreciacion final
podemos sefialar que a nuestro
parecer, el disefio del mecanismo
de inicio del proceso penal
constituye el logro mejor elaborado
de nuestra accidentada reforma
Procesal Penal. '

o mixto reformado a decir del profesor argentino Julio B.J. Maier.
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