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991 significé el cambio mds importante en la legislacién penal de fos Gltimos afos.
Asi, por Decreto Legislativo 638 se promulgd el ain no vigente Cédigo Procesal
Penal, instrumento legal que introduce el modelo Procesal Acusatorio Garantista,
cambio que responde a la necesidad de adecuar el proceso penal dentro de la légica
del respeto a los Derecho Humanos introducido por nuestras Gltimas constituciones.

1. INTRODUCCION

Como es de conocimiento publico, el Cédigo Pro-
cesal Penal de 1991 entrara en vigencia plena el
12 de mayo del presente afio'!, y, conjuntamente
con €él, un nuevo modelo procesal, denominado
Acusatorio Garantista.

Lo fundamental del nuevo modelo es un nuevo
esquema procesal con nuevos roles para el Fiscal
y el Juez . En tal sentido, le confiere al Ministe-
rio Publico, en su calidad de titular de la funcién
persecutoria del delito, la direccién de la inves-
tigacién penal (primera etapa procesal); en tan-
to que al Juez Penal le reserva la direccién de la
etapa procesal del juzgamiento y el control juris-
diccional de la funcién fiscal'?.

El nuevo Cédigo Procesal realiza, pues, una
clara delimitacién de lo que es potestad del
Fiscal y lo que es potestad del Juez, dentro de un
innovador reparto de funciones mas agil, dina-

~ mico y garantista.

Ademais, el Cédigo de 1991 responde a la preocu-
pacién por los Derechos Humanos y a los avan-
ces que en dicha materia introdujo la Constitu-
cién de 1979 en nuestro sistema positivo. Fue a
partir de entonces que el sistema procesal mixto,
ademas de sufrir un notorio desfase'®, devino en
un modelo procesal no compatible con el conteni-
do garantista de las normas constitucionales,
por lo que resulté también inconstitucional.
La inconstitucionalidad del modelo mixto se
hizo més evidente con la Constitucién de 1993,
pues ésta, ademas de regular las mismas garan-
tias, confiere al modelo acusatorio garantista
jerarquia constitucional:

«Art. 159.- Corresponde al Ministerio Publico:

4.- Conducir desde su inicio la investigacién del
delito. Con tal propésito, la Policia Nacional est4
obligada a cumplir los mandatos del Ministerio
Publico en el 4mbito de su funcién.

O N

Ademds, el nuevo Cédigo Procesal Penal es
consecuencia del movimiento reformista que a
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principios de la década se produjo en todo el
sistema penal. Recuérdese que en 1991 se pro-
mulgaron también el Cédigo Penal y el Cddigo
de Ejecucién Penal.'”

2. RAZONES DE LA REFORMA PROCESAL PENAL
Consideramos que las principales razones que
motivaron la reforma del proceso penal peruano,
yla sustitucién del modelo mixto por el acusatorio
garantista, fueron de orden social, de orden
constitucional, de necesidad de un sistema pe-
nal integral, y de orden técnico procesal.

2.1. Razones de orden social
Es conotido por todos que la administracién de
justicia en el pais se encuentra sumida en una
grave crisis. De un lado tenemos la propia crisis
interna, con numerosos y reiterados casos de
inmoralidad, falta de preparacién adecuada,
improvisacién e inestabilidad en el cargo. De
otro, un patente enfrentamiento, iniciado por el
Ejecutivo (y su ad hoc, el Legislativo), luego el
avasallamiento y posteriormente la intromisién
directa (caso Cantuta) en el Poder Judicial,
convirtiéndolo en un organismo subalterno sin
ninguna autonomia.
Esta situacién no hace sino deteriorar aun mas
la imagen del Poder Judicial ante la opinién
publica. En un reciente estudio'® elaborado por
el Instituto Apoyo, por encargo de la Agencia
Internacional para el Desarrollo de los Estados
Unidos (USAID), se pudo obtener datos sobre la
confianza que la ciudadania tiene en el Poder
Judicial:
¢ Sélo el 5% considera que es confiable
* El1 9% no precisa
* El 14% sostiene que es algo confiable
* El 32% considera que no es nada confiable
* El 40% de los encuestados sostiene

que el Poder Judicial es poco confiable

Todo ello ha traido como consecuencia que las
formas de justicia comunal y campesina -con
mayor legitimacién social que la justicia esta-



tal- se expandan'®, a tal punto que las zonas
marginales de las grandes ciudades han organi-
zado, segin sus necesidades y costumbres, for-
mas alternativas de justicia, a través de rondas
urbanas, comités de autodefensa, comunidades
vecinales, etc. En fin, la expansién de la justicia
alternativa ha relativizado el sacralizado dog-
ma de la «unidad y exclusividad de la funcién
jurisdiccional», a tal punto que el Estado ya no
es el unico legitimado para administrar justicia,
sino también los particulares, a través de las
comunidades y rondas campesinas.'”

Ello significa que la mayor parte de la ciudada-
nia ve en la justicia paralela una opcién mas
asequible, confiable y eficaz, librada de los
vericuetos y tinterilladas de la justicia formal,
sin las dudas sobre la imparcialidad de los
jueces, y sin que la solucién de un conflicto
importe la aventura de un proceso largo, oneroso
y muchas veces kafkiano, que ni los mismos
protagonistas de la controversia comprenden.
Esta situacién hace necesario un urgente
replanteo de todo el nivel de control formal
penal. El aporte de los técnicos en la materia
(procesalistas) debe consistir principalmente en
la propuesta de mecanismos y estrategias ten-
dientes a obtener un proceso penal mds agil,
dindmico y garantista, dentro de un esquema
procesal simple y légico que promueva la parti-
cipacién directa de los protagonistas, y que
sobre todo, sea capaz de recuperar la confianza
de la poblacién.

Podriamos decir que justamente la misién del
Cédigo Procesal Penal de 1991 es rescatar en
todo lo posible, la confianza en la administra-
cién de justicia. Sucede lo mismo con el reciente-
mente promulgado Cédigo Procesal Civil. La
idea es pues, poner al servicio de la ciudadania
mecanismos judiciales 6ptimos, y en esa linea se
inscriben ambos Cddigos.

Sin embargo, el complemento necesario para el
éxito de las reformas procesales es la idoneidad
del operador penal. Es necesaria la autodetermi-
nacién de nuestros jueces dentro del nuevo enfo-
que procesal y social de la administracién de
justicia. Dicha autodeterminacién implica auto-
nomia, imparcialidad, probidad, legitimidad,
profesionalidad, y lo que es mds importante, un
profundo respeto por los Derechos Humanos.

2.2. Razones de orden Constitucional

y de Derechos Humanos
La existencia de un modelo procesal penal mixto
(inquisitivo-acusatorio) resulta incompatible con
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los derechos y garantias constitucionales. La
vigencia plena de los principios de presuncion de
inocencia, excepcionalidad de la detencién,
favorabilidad y respeto de la dignidad humana,
se distorsionan con la vigencia de un modelo
procesal que otorga al Juez facultades inqui-
sitivas en la etapa procesal, que es la mads
susceptible de afectar las libertades y derechos
de las personas comprometidas penalmente.
De tal manera que el respeto a la Constitucién
exige la necesidad de eliminar el modelo mixto,
y sustituirlo por un modelo de corte acusatorio,
que recoja las recomendaciones que en materia
judicial, procesal y de garantias, hace la legisla-
cién internacional de derechos humanos. En tal
sentido, el Cédigo Procesal Penal de 1991 viene
a constituir el instrumento procesal reclamado
por la Constitucién.

Ahora, con la promulgacién de la nueva Consti-
tucién (1993), y la constitucionalizacién del
modelo acusatorio, se hace mas evidente la in-
constitucionalidad del Cédigo de Procedimien-
tos Penales de 1940 y del modelo mixto que
supone.

2.3. Razones de orden a la necesidad

de un sistema penal integral
La reforma procesal penal ha obedecido también
a la necesidad de un sistema penal integral, en
el sentido de concordar ideolégicamente con los
postulados de politica criminal y normativos,
que haga del control penal formal un engranaje
debidamente articulado y funcional.
Como se sabe, la reforma del sistema penal
integral se orienté hacia el respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona, un derecho
penal de minima intervencién y un derecho
penal resocializador. De tal modo que el Cédigo
Penal, el Cédigo Procesal Penal y el Cédigo de
Ejecucién Penal obedecen a la misma vocacién
politico criminal.
Sin embargo la integracién normativa es la mas
evidente. El Cédigo Procesal Penal ha tenido
que adecuarse a la normativa que en materia de
penas establece el Cédigo Penal, para poder
regular la medida coercitiva de la detencién. Ya
que para dictar dicha medida, tiene que tenerse
en cuenta el requisito concurrente de la pena
probable superior a los cuatro anos. Este requi-
sito esta dirigido a cautelar la ejecucién de la
condena que el imputado podria sufrir si la pena
superara los 4 afios. La referencia de la pena es
tomada del Cédigo Penal, ya que distinta serd la
suerte del condenado a més de cuatro afios de la



del condenado a menos de dicho cuantum. En el
primer caso, la ejecucién de la pena es inevita-
ble; en cambio, en el segundo caso, el Juez puede
optar por la condena condicional, reserva del
fallo condenatorio, exencién de pena y hasta
conversion de la pena privativa de libertad. De
tal manera que la detencién procede cuando es
probable que el imputado pueda sufrir pena
efectiva, y ello ocurre cuando la pena a imponer
supere los 4 anos.

El nuevo rol de funciones del Fiscal y del Juez en
el nuevo Cddigo Procesal es coincidente con el
Cédigo de Ejecucién Penal, en la parte que
traslada la competencia del Juez el control juris-
diccional de la ejecucién de las penas. Al pasar
la direccién de la primera etapa procesal al
Fiscal, el Juez se vera aliviado de carga proce-
sal, haciendo factible que asuma la funcién del
control de la ejecucién de las penas.

2.4. Razones de orden técnico procesal

El formalismo del esquema procesal del Cédigo
del 40, el excesivo poder de la Policia en la
investigacién criminal, la innecesaria repeti-
cién de etapas procesales, la ineficacia aplica-
tiva del juicio oral, y una
inadecuada regulacién
de la detencién, son los
principales problemas

Ef respeto a la

Constitucion que han sido objeto de la
. reforma procesal.
EXIQQ ,a a) Formalismo del
necesidad de ~ codigo de 1940
Como se sabe, el Cddigo
Cambiar e, de 1940 adopta el mode-
lo mixto de procedimien-
mode,o rmxto to penal, dividiendo el
proceso en dos etapas:
por uno Instruccién yJuicio Oral.
La primera con caracte-
acusaton'o' risticas inquisitivas, y la

segunda con caracteris-

ticas acusatorias.
Originalmente el Cédigo del 40 procesaba todos
los delitos en las dos etapas, es decir, desde el
auto de apertura de instruccién hasta la senten-
cia, se seguia el inevitable camino de la instruc-
cién y el juicio oral. Ademds, el principio de
legalidad es asumido en forma absoluta, enten-
dido como la obligacién del Estado y sus érganos
de perseguir y sancionar todos los delitos que
llegan a su conocimiento, sin excepcién.
Esta concepcién devino con el tiempo en el prin-
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cipal factor que hizo colapsar la administracién
de justicia penal, debido a que el sumo formalis-
mo de procesar todos los delitos a través de
instruccidon y juicio oral, terminé por congestio-
nar el aparato judicial a tal punto que fue
necesario realizar sucesivas reformas. Parte de
ellas fue aumentar el nimero de Juzgados de
Instruccién y crear el proceso sumario. Lamen-
tablemente, dicho esfuerzo resulté inatil, ya que
el problema no se solucioné.™

Mucho tiempo ha tenide que pasar para que
nuestro legislador se diera cuenta de que la
solucién del problema no estaba en las reformas
parciales, sino en un cambio de modelo, que se
sacudiese de formalismos y dogmas absolutos.

En tal sentide creemos que el nuevo Cédigo
Procesal ha venido a sustituir con creces, al
Cédigo del 40. En primer lugar, porque se alivia
la carga judicial, trasladando la direccién de la
primera etapa procesal al Fiscal, advirtiéndose
como la principal funcién del Juez, el juzga-
miento'’. Con el nuevo modelo procesal el Juez
juzgara teniendo a la vista lo actuado en la
Investigacién bajo la direccién fiscal. Ahora el
Juez ya no sera el unico que investigarda y
juzgara''™, sino que en funcién al nuevo reparto
de funciones, se dedicara a lo que le es inherente,
esto es, declarar el derecho (juzgar), trasladando
la investigacién a la competencia fiscal, como
corresponde.

Ademas de las nuevas funciones fiscales y judi-
ciales que garantizan desde ya un proceso breve
y garantista, el Cédigo introduce una institu-
cién procesal de gran importancia: el Principio
de Oportunidad. Seguin este principio el ejercicio
de la accién penal por el Fiscal puede declinarse
en atencidn a criterios utilitarios y de politica
criminal. Esto significa que el Cédigo de 1991 no
asume como dogma absoluto el principio de
legalidad, es decir la obligacién de investigar y
juzgar todos los delitos, sino que admite prag-
maticamente la imposibilidad material de reali-
zarla, aceptando por el contrario la posibilidad
de acudir a un mecanismo de seleccién de proce-
sos de delitos de menor penalidad (delitos de
bagatela), a fin de resolverlos mediante el prin-
cipio de oportunidad y apartarlos asi del conoci-
miento judicial, aliviando la carga procesal. Es
decir la idea que trasluce el principio de oportu-
nidad, es seleccionar los delitos de menor grave-
dad, apartarlos del proceso judicial, a fin de que
s6lo los delitos de mayor gravedad lleguen al
conocimientojudicial, conlo cualla descongestién
procesal es potencialmente grande."'?



b) Excesivo poder policial

La Policia tiene en la actualidad un control
absoluto de la investigacion del delito, y maneja
de hecho el destino de las investigaciones. En la
practica asume un rol de direccién de la «etapa
policial» de investigacién del delito, desplazan-
do la competencia fiscal a un plano secundario e
intrascendente, asi como la intervencién del
abogado defensor.

En la investigacién realizada por la Universi-
dad de San Marcos se ha detectado que el Minis-
terio Publico ha intervenido en la investigacién
policial en:

a) El 16% durante toda la investigacién poli-
cial.

b) El 32% sélo en parte de la investigacién.

¢) El 52% de los casos no ha intervenido.'*

Del mismo modo, la participacién del abogado
defensor ha sido minima: el 3% intervino en
toda la investigacién, mientras que el 7.6%, sélo
intervino parcialmente, y en el resto no intervi-
no (89.4%).

Otro factor que muestra con mayor claridad el
amplio poder de la Policia, es la practica de la
detencién. La Constitucién faculta a la Policia a
detener sélo en dos supuestos: una comun, en
caso de flagrancia (24 horas), y otra especial, en
casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo y
espionaje. Sin embargo, la falta de un efectivo
control de la funcién policial, y la ausencia de
una definicién legal de «flagrancia», han traido
como consecuencia, que la detencién policial
desborde la autorizacién constitucional, afec-
tando sobremanera la libertad de las perso-
nas.''¥

Segun estadisticas del INE, en 1986 se produje-
ron 271,425 detenciones, de las cuales sélo el
32% fueron calificadas por la policia como rela-
cionados con delitos. La misma fuente establece
que en ese afo, en Lima, se produjeron 131,623
detenciones, de las cuales sé6lo el 30% se relacio-
naron con delitos. Es mas, el nimero de internos
en centros penales de Lima fue de 6,962, es decir
que s6lo el 5.28% de todas las detenciones reali-
zadas ese afo terminaron en prisién.'?

Con el nuevo Cédigo se cambia esta situacién en
forma radical. En primer lugar porque quien
dirigird la investigacién del delito serd el Fiscal,
en tanto que la Policia le estard subordinada (se
atiende al control de la funcién policial). En
segundo lugar, porque se introduce el concepto
legal de flagrancia''®, delimitando asi la facul-
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tad policial de detener en dicho supuesto (se
atiende a la definicién de flagrancia).

c) innecesaria repeticion de etapas procesales
Este es uno de los defectos mds criticados de la
actual investigacién del delito, pues investiga la
Policia, investiga el Fiscal e investiga el Juez, y
algunas veces hasta la Sala Penal Superior
pretende desarrollar actividad investigatoria.
Tantas investigaciones dilatan el proceso y repi-
ten innecesariamente actuaciones procesales,
que en lo sustantivo no agregan nada nuevo a lo
ya investigado.

El nuevo Cddigo Procesal, al establecer una sola
investigacién, la del Ministerio Piblico con auxi-
lio de la Policia, corrige dicho defecto, observan-
do plenamente los principios de celeridad y con-
centracién procesal.

d) ineficacia aplicativa del juicio oral

Esta situacién tiene su origen en el modelo
procesal que adopta el Cddigo del 40. Si bien en
teoria se -atribuye a la instruccién cardcter
inquisitivo, y al juicio oral caracter acusatorio,
en la realidad los elementos inquisitivos presen-
tes en la primera distorsionan la aplicacién de
un juicio oral de corte acusatorio.

La prdctica del juicio oral ha traido consigo la
ruptura del principio de unidad y continuidad de
la audiencia, el congestionamiento de los jui-
cios, y la conversién del juzgamiento en un
conjunto de audiencias diminutas (de 5, 10 6 30
minutos) dispersas en el tiempo, que muchas
veces terminan ocasionando la nulidad de las
mismas, cuando la suspensién excede los 8 dias.
Al respecto, el nuevo Cédigo garantiza un verda-
dero juicio oral acusatorio, pues asume plena-
mente el principio de unidad y continuidad de la
audiencia e introduce sustanciales cambios en
la secuencia de los pasos de la audiencia. Lo
primero porque el Juicio oral se inscribe dentro
de la estructura de un proceso penal acusatorio
y garantista. Lo segundo, porque segin el arti-
culo 269% «abierta la audiencia, ésta seguird
hasta su conclusién, a menos que requiera sesio-
nes consecutivas...». Y lo tercero porque antes
del examen del acusado se realiza toda la actua-
cién probatoria del juicio oral (testigos, peritos,
oralizacidén de piezas, etc.), para proseguir con la
acusacion oral, la autodefensa y la sentencia.

e) Inadecuada regulacion de la detencion
La regulacién de la detencién asi como de las
demds medidas coercitivas obedecia a un crite-



rio retributivo. La forma en que estaban regula-
das -especialmente la detencidn-, ocasionaba al
afectado un sufrimiento igual a la de la pena,
violdndose asi los derechos del imputado a que
se presuma su inocencia y a no merecer pena
antes del juicio.

El nuevo Cédigo introduce una concepcién ga-
rantista de la detencién, despojindola de los
antiguos conceptos meramente retributivos y de
pena anticipada, y considerdndola m&s bien
como una medida excepcional, que se aplica por
el Juez respetando con rigor los nuevos requisi-
tos, y atendiendo al mismo tiempo a los princi-
pios de necesidad, proporcionalidad, legalidad,
provisionalidad y prueba suficiente.

3. EL RETO DEL MINISTERIO PUBLICO
EN EL NUEVO CODIGO DE 1991

El Ministerio Piblico, como dérgano estatal de

persecucién penal, tiene en el Cédigo Procesal de

1991 nuevas funciones que reflejan un creciente

protagonismo en el proceso penal moderno.

El origen del Ministerio Piblico se vincula con la

fundacién del Estado y su funcién de perseguir

y sancionar los delitos. Sin embargo, con el

predominio del sistema inquisitivo no se pudo

distinguir con claridad el rol del Ministerio
Publico, ya que el juez

inquisitorial monopoliza- -

ba la accién y la jurisdic-
cién. Con la posterior se-

La investi-

A paracién de la funcién
gaao” en e, estatal punitiva en
persecutoria y jurisdiccio-

prOCESO pe”a, nal, encargadas al Minis-
2 . terio Publico y al Juez,
sera eXdMS" respectivamente, se ini-
. cié un desarrollo cada vez
Vldad de, mas sorprendente del ér-
. . gano persecutor, al punto
M m,Ster 10 de ser motivo de atencién
PYRT: infaltable de las reformas
PUb“CO procesales a partir del

triunfo del liberalismo

(Rev. Francesa).
En tal sentido, Roxin"® sefiala que «la reforma
del procedimiento penal no sélo se llamé oralidad,
publicidad y participacién ciudadana en los
tribunales que administran justicia penal, sino,
también, creacién del ministerio publico...». .
Histéricamente el origen del Ministerio Publico
estd ligado a la abolicién del proceso inquisitivo,
porque busca separar la funcién de persecucién
y la funcién de decisién, en dos funcionarios
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estatales independientes''”’. Con el modelo mix-
to que aparecié en sustitucién del inquisitivo, la
institucién del Ministerio Piblico evolucioné
desde un plano meramente ilustrativo (intras-
cendente) de la funcién decisoria, hasta un pla-
no mds importante. Sin embargo, la subsisten-
cia del modelo mixto no se compatibiliz6 con el
desarrollo del Ministerio Publico, debido al con-
tenido inquisitivo de la instruccién judicial.'*®
La abolicién total del proceso inquisitivo, com-
prende también la derogacién del proceso penal
mixto. Sélo dicha situacion permitira un mayor
desarrollo del Ministerio Publico y el cumpli-
mento de su funcién propiamente acusatoria. En
tal sentido, el Cédigo Procesal de 1991 se propo-
ne sustituir el modelo mixto por el modelo
acusatorio garantista.

Sin duda que el modelo acusatorio del nuevo
Cédigo, es compatible con las funciones que
modernamente se le confieren al Ministerio
Publico.

El rol culminante de la progresiva diferencia-
cién de funciones se da en el nuevo Cédigo
Procesal. Segan dicho modelo el Ministerio Pu-
blico sera director de la investigacion y titular de
la acusacién. De tal manera que el Juez recibira
la acusacién y la investigacion fiscal, para reali-
zar lo que le es inherente: juzgar (principio
acusatorid: Fiscal investiga y acusa, Juez juzga).
La asuncién de los nuevos roles que establece el
Cédigo Procesal Penal para el Ministerio Pibli-
co, importa necesariamente, la abolicién de todo
rezago inquisitivo (modelo mixto). Otro factor a
tener en cuenta en el desarrollo del Ministerio
Publico es no sélo el hecho de considerarlo uni-
camente como érgano persecutor, es decir, que
s6lo busque el castigo penal del acusado, sino
que asuma la funcién de custodio de la ley. Ello
significa, segun Roxin, que «su tarea consiste en
velar, a favor del imputado, porque se obtenga
todo el material de descargo y porque ninguno de
sus derechos procesales sea menoscabado».'?
Otra funcién que actualmente se le atribuye con
mds vigor al Ministerio Publico, es el control de
la policia, inherente al Estado de Derecho, que
debe ejercer®. De esta forma se garantizaria el
respeto de las libertades humanas, al eliminar
la investigacién policial auténoma. En tal senti-
do, el Cédigo Procesal Penal de 1991 cumple con
tal exigencia, al establecer con claridad que las
funciones de la Policia son subsidiarias de la
funcién fiscal. Incluso la Constitucién de 1993
establece que la Policia estard subordinada a la
actuacién fiscal (art. 159% inc. 4).



Sin embargo, es necesario que se implemente
una politica de capacitacién conjunta de la poli-
cia y el Ministerio Publico, en los nuevos roles
que el Cdédigo Procesal asigna a cada uno, y
especialmente al Fiscal, en un esfuerzo para
evitar que dicho funcionario siga siendo «una
cabeza sin manos».'?"

Actualmente el Ministerio Publico es sindnimo
de garantia y respeto de los derechos humanos.
Asimismo, es sinénimo de procesos penales sim-
ples y abreviados, cuando se le confiere el poder
de disponer de la accién penal. No hay duda que
en los sistemas anglo-sajones-americanos, el
Ministerio Publico tiene un rol protagénico en la
solucién de los conflictos. Sin embargo, en el
sistema europeo-continental, «la figura del M.F.
ha pasado en, los dltimos afios, de ser tratada en
forma muy escasa a ocupar los primeros planos
en la actualidad...»?®. Dicho fenémeno se debe
principalmente, a la gran importancia que re-
presenta la observancia de los criterios de opor-
tunidad en un proceso penal tradicionalmente
informado por el principio de legalidad.
Indudablemente que el nuevo Cédigo requerira
para su aplicacién de la logistica necesaria, de la
capacitacién adecuada de los operadores en los
nuevos roles, de las partidas presupuestarias
pertinentes, del apoyo y colaboracién interinsti-
tucional (Policia-Fiscal-Juez), y obviamente, de
una nueva Ley Orgénica del Ministerio Publico.
De lo contrario los problemas resaltados subsis-
tirdn haciendo improbable el éxito del nuevo
modelo procesal penal.

1 Seguin el Decreto Ley N? 25461 del 19 de abril de 1992 y
Fe de erratas publicada el 30-04-92.

2 Segun la Exposicién de Motivos del Cédigo: «Los actos
procesales que realiza el Fiscal a mérito de las atribucio-
nes que le da este nuevo modelo no constituyen funcién
jurisdiccional (parte pertinente del articulo V del Titulo
Preliminar del presente Cédige). Mientras que el ejercicio
de la potestad jurisdiccional sera competencia exclusiva
de los juzgados y tribunales ta] como lo prescribe el arti-
culo 232° de 1a Constitucién. De tal modo que la jurisdic-
cién se concretard en dos niveles o etapas: en la etapa
investigatoria solamente como jurisdiccidn preventiva; y,
posteriormente, en la etapa subsiguiente del juzgamiento,
serd ejercida a plenitud, la jurisdiccién plenas.

3 Véase «Diagnéstico integral de la Justicia Penal» Investi-
gacién realizada por la Facultad de Derecho de San Mar-
cos, Poder Judicial-USAID. Lima, 1,989.

4 El Codigo Penal fue promulgado mediante Decreto Legis-
lativo N 635 (9-04-91); el Codigo Procesal Penal median-
te Decreto Legislativo N? 638 (27-04-91); y el Cédigo de
Ejecucién Penal mediante Decreto Legislativo N? 654 (31-
07-91).

5 Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. Indicadores Esta-
disticos del Sistema Judicial. Documentos de Lectura.
Instituto Apoyo/AID. Lima, 1993.

6 Otro factor a tener en cuenta para explicar este fenémeno,

El Codigo Procesat Penal de 1991
123 s

PROCESAL PENAL

es la violencia politica experimentada en nuestro pais
desde inicios de la década del 80. Recuérdese que el terro-
rismo senté sus bases en amplios sectores andinos, for-
zando la migracién de sus pobladores hacia zonas urba-
nas, en busca de proteccion. Es asi que el campesino vino
con sus familias y sus costumbres.

7 Con la Constitucién de 1993, la justicia comunal y campe-
sina alcanza nivel constitucional, ya que el art. 149* prevé
que: «Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su 4mbito
territorial de conformidad con el derecho consuetudina-
rio, siempre que no violen los derechos fundamentales de
la persona. La ley establece las formas de coordinacién de
dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con
las demds instancias del Poder Judicial».

8 Segun la investigacion sanmarquina («Diagnéstico
Integral...»..Op.cit.).. uno de los factores que agravan la
sobrecarga procesal, es el proceso sumario, ya que a las
recargadas labores que tenia el Juez, se ha sumado la
obligacion de sentenciar, asunto que demanda mucho mas
tiempo, por lo que los procesos demoran mucho méas en
resolverse. Nosotros podriamos agregar que también se le
ha sumado el control judicial de la ejecucién de las penas,
con la desaparicién de los Jueces de Ejecucién Penal.

9 Alberto Binder en una Conferencia realizada en el marco
del Curso Superior de Capacitacién para Jueces y Fisca-
les, realizada de setiembre a noviembre de 1993, en la
Universidad Catélica, dijo: «los jueces seran verdaderos
jueces, cuando empiecen a realizar juicios, y se dejen de
ser meros tramitadores de expedientes».

10 Nétese aqui el caracter inquisitivo que se tenia, el Juez

concentra el poder de accién y jurisdiccién: investiga y

juzga.

Ver con mas detalle mi Tesis «El principio de oportuni-

dad», sustentado para optar el grado de Magister en De-

recho Penal. Facultad de Derecho de la Universidad de

San Marcos. Diciembre, 1993.

12 El bajo porcentaje de intervenciéon del Fiscal tiene, como
principales causas, que la Policia no siempre comunica
oportunamente al Fiscal, la considerabie distancia que
separa la sede policial o el lugar de la diligencia de la
sede del despacho fiscal, el mal estado de las vias de
comunicacién terrestre, la deficiencia del servicio de co-
municacién interna...Op.cit. Pag. 117.

13 Generalmente la Policia esgrime como argumentos para
justificar la detencién, fuera del supuesto de flagrancia,
situaciones de sospecha y por necesidad de la detencién
para fines de investigacidn.

14 Tomado de Walter Alban, Eguiguren y Abad, «Libertad
individual e integridad personal en los ambitos policial,
judicial y familiar». Una investigacién sobre violencia
institucional en el Derecho. Informe Final. Lima, 1989.
El concepto de flagrancia esta regulado en el articulo 1062,
inciso 8, segundo pdrrafo, con el siguiente temor: «Hay
flagrancia cuando la comisién del delito es actual y en esa
circunstancia su autor es descubierto, o cuando el agente
es perseguido y detenido inmediatamente de haber come-
tido un hecho delictuoso, o cuando es sorprendide con
objetos o huellas que revelen que viene de ejecutarlo».

16 Claus Roxin, citado por Julio Maier...»El Ministerio Pa-
blico: éun adolescente?» En «El Ministerio Puablico en el
proceso penal». Editorial Ad-Hoc S.R.L.. Buenos Aires-
Argentina, 1993. P4g.29.

17 «Art. 2, inc. 1) Las funciones investigadora y de persecu-
cién estaran estrictamente separadas de la funcién juzga-
dora» Principios .generales del proceso..En «Proyecto de
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Procedi-
miento Penal». Palma de Mallorca-Espana, 1992. P4g. 25.

18 Un problema resaltado por Binder es que el Ministerio
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Publico constituye una institucién «refleja», pues posee
una organizacién similar y paralela al poder judicial. Una
organizacién de este tipo condiciona de antemano las
posibilidades de que el Ministerio Publico adquiera un
papel mas protagénico que aquél que desarrolla actual-
mente. Lo importante es que, si el Ministerio Publico
quiere cumplir una funcién relevante dentro del proceso
penal, debe ser organizado en base a su funcién procesal.
Alberto Binder, «Crisis y transformacién de la justicia
penal en Latinoamérica» En «Reformas Procesales en
América Latina: la oralidad en los procesos» (Maier y
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Otros). Corporacion de Promocién Universitaria. Santiago
de Chile, 1993. Pag. 82.

Claus Roxin...»Posicién juridica y tareas futuras del mi-
nisterio publico» En «El Ministerio Publico en el proceso
penal» Maier y Otros. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires,
1993. Pag. 40-41.

Roxin...Op.cit. Pag. 41.

Roxin...Op.cit. Pag. 54.

Tereza Armenta Deu...-Criminalidad de bagatela y prin-
cipio de oportunidad: Alemania y Espana~. Promociones y
Publicaciones Universitarias. Barcelona, 1991. Pag. 153.



