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El 15 de enero de 2011 entré en vigencia el Cédigo Procesal Penal de 2004
(CPP 2004) en el Distrito Judicial de Lima. La vigencia anticipada del nuevo
ordenamiento procesal esta prevista solo para los delitos tipificados en los
articulos 382 a 401 del Cédigo Penal. Lo propio ocurrira el 1 de abril en Lima
Norte, Lima Sur y Callao. En el resto del pais, el proceso culminara, para estos
casos, el 1 de junio de 2011. Asi lo dispone la Ley 29574, modificada por Ley
29648. En los demas casos, distintos a los tipos penales mencionados, se
seguird el calendario previsto en el D.S. 016-2010-JUSL.

A continuacién, desarrollaremos algunos aspectos relacionados con la
vigencia anticipada del CPP 2004 en el Distrito Judicial de Lima para algunos
delitos contra la administracién publica.

El proceso de implementacion de la reforma procesal penal en nuestro pais
se inicid el 1 de julio de 2006 en el Distrito Judicial de Huaura. La entrada en
vigencia del CPP 2004 ha sido progresiva, conforme a un calendario
previamente establecido por la Comisién Especial de Implementacion.

La progresividad en la aplicacion del Cédigo se impuso debido, entre otros
factores, al cambio estructural, cultural y de aprendizaje que conlleva la
implementacion de un nuevo ordenamiento. Por ello, se dijo, no podia
realizarse de la noche a la mafiana. La progresividad en la implementacién
buscaba asumir los correctivos normativos y administrativos para que,
cuando el cédigo llegara a los distritos judiciales mas grandes (Lima), no se
incurriera en los problemas detectados durante las etapas anteriores de la
implementacion?. En este esquema, Lima seria el ltimo distrito judicial en
que el Codigo entraria en vigencia, el 1 de octubre de 2013.

Siendo ello asi, se debi6 respetar el calendario previsto y Lima debi6 ser el
ultimo estadio de la reforma. Sin embargo, se ha dispuesto su adelantamiento
en Lima para ciertos tipos penales contra la administracion publica, esto es,

1 El calendario es el siguiente: En el Distrito Judicial del Santa, el 1 de julio de 2011; en
Pasco y Huancavelica, el 1 de diciembre de 2011; en Ancash, Hudnuco y Apurimac, el 1
de junio de 2012; en Loreto y Ucayali, el 1 de octubre de 2012; en Junin y Ayacucho, el
1 de junio de 2013; en Lima, Lima Norte y El Callao, el 1 de octubre de 2013.

2 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 4441/2010.
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delitos cuyos procesos, en muchos casos, son complejos, conllevan un
desarrollo estratégico, de investigacién y de acopio de pruebas exigentes.

Los procesos por delitos de corrupcioén, sin embargo, tienen una particular
connotacién y complejidad probatoria, propias de este tipo de criminalidad
que no necesariamente son los que se han conocido en los distritos donde
rige el CPP. Piénsese por ejemplo en las investigaciones para determinar la
existencia de signos exteriores de riqueza de un funcionario que demandan
la realizacion de pericias especializadas (econémicas, contables, tasaciones
especializadas, etc.) para lo cual se requiere el acopio de documentacién que
debe a su vez requerirse a entidades publicas (SUNAT, Registros Publicos,
CONASEYV, etc.) o privadas (Bancos, Notarias, Sociedades Agentes de Bolsas,
etc.). Recuérdese también la necesidad de realizar diversas diligencias de
investigacién en el exterior. Asimismo, la posibilidad de examinar
documentacion de contenido complejo o extenso, como, por ejemplo, videos,
audios, comunicaciones electrénicas, o archivos magnéticos (disco duro,
USB) (Oré, s/f).

La justificacién de la vigencia anticipada en Lima, expuesta en los proyectos
de ley que la motivaron, responde a tres factores:

1. Contar con mecanismos que permitan una sancién oportuna en la
lucha contra la corrupcion. Si fuera asi, no se tuvo en consideracién
que ya existen mecanismos de simplificacién procesal, como por
ejemplo el proceso especial de terminacién anticipada, vigente a
nivel nacional desde el 31 de enero de 2006 (Ley 28671).

2. La celeridad procesal; sin embargo, para procesos complejos el
plazo de la investigacién preparatoria es de 16 meses, a diferencia
de la etapa de instrucciéon cuyo plazo es de 14 meses. No obstante,
la celeridad procesal se evidencia en las decisiones judiciales
adoptadas en audiencia. Hasta donde se tiene conocimiento,
durante el primer mes de vigencia del CPP 2004 en Lima, se han
desarrollado tres audiencias de prision preventiva y dos de
apelacion, todas publicas y con decision judicial inmediata.

3. Transparencia y publicidad en la toma de decisiones judiciales, a
través de las audiencias, salvo en los casos en que la ley disponga
que deban desarrollarse en privado. En este caso, las audiencias han
permitido que la sociedad conozca directamente la dinamica y
proceso para la toma de decisiones judiciales.

Uno de los aspectos que trae consigo la vigencia anticipada del CPP 2004 en
Lima es el referido a la adecuacion de los casos que se tramitaban conforme
al anterior ordenamiento y que no habian sido calificados judicialmente. En
esta linea ingresan las investigaciones preliminares (realizadas conforme a
laLey 27379y 27934) y las denuncias fiscales que no merecieron calificacion
judicial. En ambos supuestos, la adecuacion prevista en la ley no debe ser
automatica; requiere necesariamente de un proceso de analisis y verificacion
de validez de las exigencias contempladas en el CPP 2004.

En cuanto a la posibilidad de adecuar las investigaciones preliminares a
diligencias preliminares, debe tenerse en consideracion que el nuevo
ordenamiento procesal contiene exigencias distintas al anterior modelo,
cuyo cumplimiento debe ser verificado. Asi, por ejemplo:
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El fiscal provincial podra rechazar de plano la denuncia de parte,
sin necesidad de iniciar diligencias preliminares. Esto, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 94.23 de la Ley Organica
del Ministerio Publico, modificada por Ley 29574. El Fiscal sélo
debera promover las diligencias preliminares si el hecho imputado
tiene, por lo menos, una minima apariencia delictiva que permita
formular una hipoétesis provisional de delito.

No toda denuncia penal o noticia da lugar al inicio de las diligencias
preliminares ni mucho menos a una investigacién preparatoria.
Conforme lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, en su
Expediente N° 10076-2005-PA/TC. fundamento 4, “en el Estado
Constitucional de Derecho no existe un derecho fundamental a que
todas las denuncias que se presenten sean penalmente perseguibles”.
Aquella concepcidn segun la cual el Ministerio Publico esta obligado
a perseguir todas las denuncias hasta las dltimas consecuencias ha
quedado completamente desterrada. La importancia de esta nueva
concepcion radica en que, con mucha frecuencia, los sistemas de
persecuciéon penal reciben casos que, en estricto rigor, no
configuran delitos. Son, si se quiere, falsos casos: jamas debieron
ingresar al sistema. La denuncia es, en el mejor de los casos, un
error4.

Si el Fiscal decide iniciar las diligencias preliminares, debera tener
en consideracién que, si bien toda persona es susceptible de ser
investigada, no lo es menos que para tal efecto se exija la
concurrencia de dos elementos esenciales: 1) que exista una causa
probable y 2) una presuncién razonable de la comision de un ilicito
penal (Expediente N° 5228-2006-HC/TC, fundamento 8). La
exigencia de estos presupuestos obedece a la imposibilidad de que
toda denuncia de parte o requerimiento de investigacion se haga
efectiva a través del inicio de diligencias preliminares o
formalizaciéon de investigacién preparatoria, sin antes haberse
realizado un andlisis previo que permita advertir la conducencia de
iniciar una investigacion.

Conforme lo ha expuesto el Tribunal Constitucional, refiriéndose a
la interdiccion de la arbitrariedad respecto a la actuacion fiscal y el
debido proceso, es posible afirmar que el grado de discrecionalidad
atribuido al Fiscal para que realice la investigacion (preliminar)
sobre la base de la cual determinara si existen elementos suficientes
que justifiquen su denuncia ante el juez penal, se encuentra
sometido a principios constitucionales que proscriben: a) actividades
caprichosas, vagas e infundadas desde una perspectiva juridica; b)
decisiones despéticas, tirdnicas y carentes de toda fuente de
legitimidad, y c) lo que es contrario a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad juridica (Expediente N° 6167-2005-PHC/TC,
fundamento 20).

Ademas, si el Fiscal dispone iniciar diligencias preliminares deber,
entre otros, sefialar el plazo y especificar el hecho que se imputa a
la persona sometida a investigacion.

3 Articulo 94.2 LOMP: “Si el fiscal estima improcedente la denuncia la rechaza de plano
en decision debidamente motivada o, alternativamente, apertura investigaciéon
preliminar para reunir los actos de investigacién indispensables o formalizarla ante el
juez penal”.

4 Mddulo 5. Gestion del Ministerio Publico. Centro de Estudios de Justicia de las
Américas. CEJA, Curso Intermedio, 2005.
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a. El plazo previsto servira de pardmetro temporal de desarrollo de
las diligencias preliminares. EI CPP 2004 establece el plazo
ordinario de veinte dias; sin embargo, no precisa el plazo maximo
de las diligencias preliminares en casos complejos. Este vacio
normativo ha sido cubierto por la Casacién 02-2008/La Libertad,
segun la cual la fase de diligencias preliminares no podra durar méas
tiempo que el establecido para la investigacion formalizada.

Este es un aspecto no regulado en el anterior ordenamiento, por el
que hemos sido testigos de investigaciones preliminares de larga
data, que en muchos casos duraban afios. De ahi que el Tribunal
Constitucional emitiera diversas sentencias para regular el plazo
razonable de la investigacién preliminar y los efectos de su
incumplimientos.

b. De otro lado, en tanto la actividad del Ministerio Publico esta
orientada no sdlo por las reglas sustantivas y procesales
establecidas para tal propdsito, sino también por los principios y
valores que informan la funcién jurisdiccional (Exp. N° 04847-
2009-AA/TC, fundamento 3), para los fiscales constituye una
exigencia constitucional la debida motivacién de sus disposiciones.

Es necesario que el fiscal exponga desde el inicio de las diligencias
preliminares el relato circunstanciado y preciso de los hechos con relevancia
penal imputados a una persona. Una exigencia ineludible de la apertura de
investigacion consiste en el sustento factico del hecho imputado es decir del
hecho que motiva la apertura de investigacione.

El principio de imputacién necesaria permite el ejercicio real y efectivo del
derecho de defensa. El investigado debe estar informado de la imputacién
(sustento factico, calificacién juridica y evidencia). Si no conoce de qué se le
investiga, poco o nada podra hacer para defenderse con éxito.

De esta manera, antes de proceder a adecuar la investigacién preliminar a
diligencias preliminares se debera realizar un analisis de su viabilidad. Esto
es, verificar si existe un hecho de relevancia penal que merezca ser
investigado y que se presente una causa probable minimamente sustentada.

En cuanto a las denuncias fiscales formalizadas conforme al anterior
ordenamiento, la Unica Disposicion Transitoria de la Ley 29574, modificada
por Ley 29648, dispone que “las denuncias formalizadas por el fiscal
provincial que ain no han sido calificadas por el juez sean devueltas a la
Fiscalia a efectos de que se adecuen a las normas antes citadas”. Una lectura
literal y sesgada de esta disposicién puede llevar a equivocaciones y a serias

5 Véase al respecto las sentencias recaidas en los Expedientes N° 5228-2006-HC/TC;
N°03689-2006-HC/TC; N° 6070-2008-HC/TC; N° 2748-2010-HC/TC; entre otros.

6 Sentencia emitida en el Expediente N° 03987-2010-HC/TC, fundamento 18. En el voto
de los magistrados Eto Cruz y Alvarez Miranda se expuso con mayor precisién lo
siguiente: “queda claro que el inicio de toda investigacion, sea cual fuere su caracter,
ha de tener como presupuesto la existencia de un suceso material verificable en el
tiempo y en el espacio; es decir, el inicio de una investigacién contra una persona
tendra validez constitucional Ginicamente si es posible individualizar su conducta y
verificar que la misma tenga contenido penalmente relevante; lo contrario seria
aceptar la preponderancia de la presunciéon de culpabilidad sobre el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. El fiscal no debe investigar al azar, para ver
qué se encuentra, sino se debe partir de una hipdtesis basada en hechos especificos
para determinar su verosimilitud o no a lo largo de la investigacién. En un Estado
Constitucional no se debe tolerar pesquisas e indagaciones (fiscales o policiales)
indeterminadas o sin hechos precisos”. (fundamentos 31 a 42)
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4. Las audiencias
previas

afectaciones a los derechos fundamentales de aquellos investigados o
denunciados en el marco del anterior modelo.

La adecuacion, a la que hace referencia la ley, requiere necesariamente de
una verificacién de los presupuestos basicos que exige el CPP 2004 para la
formalizacion de la investigacion preparatoria. No puede convertirse
mecanicamente una denuncia fiscal (en el marco del antiguo modelo) a una
disposicién de formalizacién de investigacidn preparatoria (nuevo C6digo).
Ello, en atencioén a lo siguiente:

a. Adiferencia de la denuncia fiscal, que no tenia una norma especifica
sobre los presupuestos y requisitos basicos para su presentaciéon
ante el Juez instructor 7, la disposicién de formalizacién de

investigaciéon preparatoria exige los requisitos previstos en el
articulo 336 del CPP 2004. Esto es, la concurrencia de: a) indicios
reveladores de la existencia de un delito, b) que la accién penal no
haya prescrito, c) que se haya individualizado al imputado y d) que,
si fuera el caso, se hayan satisfecho los requisitos de
procedibilidad®. De ahi que no pueda considerarse a la denuncia

fiscal y a la formalizaciéon de investigaciéon preparatoria como
homogéneas o validamente sustituibles. Los nuevos requisitos son
mas exigentes que los previstos en el articulo 77 del Cédigo de
Procedimientos Penales de 1939.

b. Asi también, sus efectos no son equivalentes. Si bien ambas
constituyen manifestacion del ejercicio de la accién penal por parte
de su titular (Ministerio Publico), la disposicién de formalizacién de
investigacion preparatoria conlleva: a) la suspensiéon de la
prescripcién penal (Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116) y b) la
pérdida por parte del Fiscal de la facultad de archivar la
investigacion sin intervencion judicial (art. 339 del CPP de 2004).

Siguiendo el modelo de reforma procesal penal implementado en muchos
paises de América Latina, el CPP 2004 peruano trae consigo un modelo
procesal basado en el sistema de audiencias previas al juzgamiento, esto es,
durante la investigacién y la fase intermedia.

El sistema de audiencias impone la concurrencia, entre otros principios, de
la oralidad y la publicidad en las fases previas a la etapa de juzgamiento.

Si bien la Constitucién no menciona expresamente a la oralidad como uno de
sus preceptos, a diferencia de la publicidad prevista en el articulo 139.4, ella
resulta exigible durante las etapas previas al juzgamiento, si asi lo dispone el
CPP 2004. La audiencia serad publica, siempre que la ley no disponga la
privacidad.

La oralidad y la publicidad en las fases previas a la etapa de juzgamiento traen
consigo nuevas exigencias para quienes intervienen en la audiencia, sea
como fiscal, defensor o juez. Los dos primeros deberdn presentar el caso

7 Se solia aplicar tacitamente los previstos en el art. 77 del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1939 (requisitos del auto de apertura de instruccion).

8 Ademas de ello, la disposicion de formalizaciéon debe contener: a) el nombre completo
del imputado; b) los hechos y la tipificacion especifica correspondiente. El Fiscal
puede, si fuera el caso, consignar tipificaciones alternativas al hecho objeto de
investigacion, indicando los motivos de esa calificacién; c) el nombre del agraviado, si
fuera posible, y d) las diligencias que de inmediato deban actuarse.
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5. A manera de
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conforme a la materia de debate, para lo cual es imprescindible, entre otros,
que:

a. Conozcan bien los hechos, para sustentar la imputacién o para
refutarla, segtin sea Fiscal o Defensor.

b. Realicen una correcta calificacién de los hechos. De ahi que resulta
necesario conocer los aspectos basicos de la teoria del delito y la
estructura del tipo penal imputado.

c. Sustenten sus peticiones y argumentos con evidencia que los
respalde.

d. Estén atentos para refutar los argumentos de la parte contraria,
sean estas de caracter procesal, constitucional o sustantivo.

El juez deberd conducir correctamente el debate. Asi, deberd tener en
consideracion, entre otros, lo siguiente:

a. Estar atento a la informacion que surge del debate, pues debera
resolver basado en ella.

b. Determinar el orden de los aspectos a debatir. Asi, por ejemplo, en
las tres audiencias de requerimiento de prision preventiva
realizadas a la fecha en el Distrito Judicial de Lima se ha establecido
como orden de debate el siguiente: a) la exposicién del hecho, b) la
calificacién juridica, y c) los presupuestos establecidos en el art. 268
del CPP 2004. En este ultimo caso, el debate se realiza por cada
presupuesto, permitiéndose la réplica y duplica en cada caso.

c. Establecer el tiempo de intervencién que se otorga a los asistentes
para la presentaciéon adecuada de sus peticiones y fundamentos.
Esto debe ser tenido en consideraciéon con mayor rigurosidad en
casos de multiplicidad de imputados, a fin de que las alegaciones no
resulten repetitivas.

d. Resguardar que el debate no se desvie a aspectos impertinentes e
inconducentes.

e. Resguardar que el imputado comprenda debidamente los aspectos
materia de debate y sobre todo que no quede en indefension debido
a una defensa letrada deficiente?.

f.  Emitir verbal e inmediatamente la resolucion, antes de culminar la
audiencia.

El proceso de implementacion del CPP 2004 presenta aspectos positivos y
negativos. Hay quienes consideran la reforma como un elemento que
promueve la impunidad; otros, consideramos que constituye una
herramienta ttil que permite un verdadero proceso. Un debido proceso.
Todo depende de quiénes lo aplican. En otras palabras, todo depende de
nosotros. Habra quienes actiien bien y con ello la reforma prosperara. Habra
quienes por el contrario contintien actuando bajo antiguas practicas y
consigan su deformacién. Esperemos que esto tltimo no ocurra.

9 Conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional, la defensa letrada no se agota
en la designacién de cualquier abogado defensor, sino que debe ser una defensa
efectiva. (Exp. 01860-2009-HC/TC, fundamento 11)
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Tendremos procesos mas rapidos si, pero esperemos que estos se realicen
correctamente, respetando el debido proceso; que no se aplique los
mecanismos de simplificacién o de terminacién anticipada solamente para
disminuir la carga procesal. Esperemos que se apliquen correctamente y que
pasen debidamente los filtros que correspondan. Esperemos también que el
afan politico o la presiéon mediatica no influyan en las decisiones fiscales ni
las judiciales.

El reto es grande. La reforma no sélo implica un cambio de cddigo, sino que
conlleva un cambio cultural y de practicas, un cambio de ensefianza y de
aprendizaje. Dependera de nosotros que la reforma no se desnaturalice ni
retroceda. Nuestras practicas y la manera en que enfrentemos el cambio
haran que la reforma prospere.

Oré Guardia, A. (s.f). Comentarios al Proyecto de Ley N° 4002/2009-PE.
Vigencia inmediata del Cédigo Procesal Penal para delitos cometidos por
funcionarios publicos.

Lima, febrero de 2011.
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