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RESUMEN

El presente trabajo trata de exponer una de las instituciones contenida en el
Cdédigo Penal Militar Policial, como viene a ser, la audiencia de comunicacién de
inicio de la investigacidn preparatoria, modelo acogido de la legislacion argentina,
chilena y colombiana. Con ella se trata de dar un efecto de caracter garantista en
extremo, que el nuevo Cdadigo Procesal Penal Peruano no ha recogido. En la
practica cotidiana, en lo que respecta al Fuero Militar, el fiscal luego de formalizar
su disposicion de formalizacion de continuacion de la investigacion preparatoria,
comunica a las partes involucradas y al juez.

De acuerdo al articulo 360° del Codigo Penal Militar Policial, los plazos de la
investigacion preparatoria comienzan a contarse a partir de la disposicion de
formalizacibn y continuacion de investigacion preparatoria  (DFCIP).
Aparentemente, la normatividad no resalta contradiccion alguna con la realidad,
mientras los plazos siguen avanzando dia a dia, el fiscal permanece impéavido
ligado a la atadura del inicio de la audiencia de imputacion, conocido en el Fuero
Militar Policial, como la audiencia de comunicacién de la investigacion preparatoria-
audiencia de imputacién de cargos en el Cédigo de Procedimientos Penales, y
audiencia de imputacién en el extranjero-.

Respecto a la audiencia de comunicacién, existe un vacio normativo, en
razén que no fija el término en el cual debe realizarse la referida audiencia; la
realidad nos dice que se tiene que esperar un promedio de un mes a dos meses
para que el juez convoque la audiencia oral y publica de comunicacién, muchas
veces ella no se lleva a cabo porque no concurre a la audiencia el imputado y su
defensa; debiendo programarse una nueva audiencia. Mientras tanto, los plazos

corren en detrimento del 6rgano persecutor.
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Por ello es necesario que de lege ferenda se elimine la audiencia de
comunicacién de inicio de la investigacion preparatoria, porque es una audiencia
que no tiene los ribetes del contradictorio, sino so6lo formal, donde prima el
monologo del fiscal para cumplir con el rito de la comunicacion, sin lugar el debate,

como sucede en los paises que dan origen a esta audiencia.



ABSTRACT

The present work tries to expose one of the institutions contained in
the Military Penal Code, as it comes to be the Hearing of Communication of
the Beginning of the Preparatory Investigation, model received from the
Argentine, Chilean and Colombian legislation. With it there is an effect of an
extremely guaranteeing nature, which the new Peruvian Criminal Procedure
Code has not included. In daily practice, with regard to Military Jurisdiction,
the military prosecutor, after formalizing his disposition of the Preliminary
Investigation, notifies the parties involved and the Judge.

In accordance with article 360 of the Military Police Penal Code, the
terms of the preparatory investigation begin to be counted from the fiscal
disposition of formalization of the preparatory investigation. Apparently, the
regulations do not highlight any contradiction with reality, while the deadlines
continue to advance day by day, the prosecutor remains impassive tied to the
tether of the beginning of the imputation hearing, known in the Military Police
Jurisdiction, as the hearing of communication of the preparatory
investigation.

The communication hearing, due to the regulatory vacuum, since it
does not set the term in which the aforementioned hearing must be held,
reality tells us that an average of one to two months must be waited for the
judge to call the hearing oral and public communication, many times it is not
carried out because the defendant and his defense do not attend the hearing;
A new hearing must be scheduled. Meanwhile, the deadlines run to the

detriment of the prosecuting body.



For this reason, it is necessary to eliminate the communication hearing
for the initiation of the Preparatory investigation, because it is a hearing that
does not have the borders of the contradictory, but only formal, as is the

communication, prior to the hearing the accused has been notified.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se refiere a la necesidad de suprimir la audiencia
de comunicacion de la investigacion preparatoria en el Fuero Militar Policial, porque
retrasa la investigacion fiscal, las partes procesales tienen una funcion especifica,
en el desarrollo de la investigacion, todo tiene que ser equilibrado, sin ventajas ni
desventajas para los que estan inmersos en el preludio de la investigacién de los
hechos que tienen relevancia penal, donde hay dos actores principales, uno de
ellos es el 6rgano persecutor y el otro el imputado, son dos posiciones antagonicas,
uno que acusa y otro que se defiende de la acusacion. En el “procedimiento
acusatorio se distingue por la division de los poderes ejercidos en el proceso, por
un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder requirente, por
el otro, el imputado sujeto de derechos, quien puede resistir la imputacion” (Vial,
2006, p. 200).

Las reglas por los que se desenvuelven los actores procesales estan
enmarcadas en el cédigo adjetivo, el Fuero Militar Policial ha dado un vuelco en su
estructura de investigacion del delito de funcién, dej6 el sistema mixto, para pasar
al sistema acusatorio, este cambio es una constante en el continente americano,
casi en su totalidad, por lo que la justicia militar ha recogido instituciones procesales
con las nuevas tonicas fijadas en el ordenamiento procesal comun.

Todo cambio tiene sus bemoles, sus pesos y contrapesos, la parte
importante es que la investigaciéon no lo realiza el juez de Instruccion, hoy se ha
separado esa funcién encargando al fiscal militar policial la investigaciéon del delito
de funcién, el modelo acusatorio se ha posesionado en el fuero, al igual que el fuero

comdun.
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La novedad en el fuero militar policial es la audiencia de comunicacion del
inicio de la investigacién preparatoria, un acto donde prima la solemnidad, el fiscal
militar comunica la imputacion de la comision de un delito en el que supuestamente
intervino el imputado.

En el presente trabajo, proponemos la supresion de la audiencia de
comunicacién de inicio de la investigacion preparatoria, por la dilacion de los plazos
en perjuicio del érgano persecutor y del mismo imputado, quien se ve limitado de
interponer recurso de defensas; la audiencia de comunicacion no se realiza en el
fuero comun peruano, aunque hay voces que postulan su implementacion. En otros
paises tiene soporte legal en la ley adjetiva. Nuestra normatividad procesal debe
plasmarse de acuerdo a la realidad, y en este sentido, la norma penal militar no fija
un plazo para que el juez militar convoque a audiencia; lo hace en la medida que
su carga procesal y la sala de audiencia se encuentre disponible.

El presente trabajo lo hemos dividido por capitulos, el primero esta
relacionado al bosquejo histérico de la Justicia Militar en el Peru, por el cual se
detalla someramente el transito de la justicia militar a traves del tiempo, el segundo
capitulo relacionado con los sistemas procesales y de alli ubicar en cuél de ellos
se encuentra el modelo procesal penal de la Justicia Militar Policial; en el tercer
capitulo se ha desarrollado el delito de funcion, porque sobre ella gira el
desenvolvimiento de la justicia militar; se hace una distincion entre el ilicito
administrativo e ilicito penal, el cuarto capitulo, dedicado a los sujetos procesales,
el capitulo V relativo a la investigacion preparatoria, el capitulo VI relativo al plazo
en la investigacion preparatoria, porque si tocamos el topico de la supresiéon de la
audiencia de comunicacion de la investigacion preparatoria, uno de los factores

preponderantes es el plazo que discurre en contra de la investigacion fiscal; el
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capitulo VII se desarrolla la audiencia de comunicacién de la investigacion
preparatoria en el Per( y algunos paises que han tomado este modelo, el capitulo
VIII el resultado, el capitulo IX la discusidn del trabajo de investigacion, el capitulo

X culminando con las conclusiones y recomendaciones en el capitulo XI.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1. Antecedentes de la Investigacién

El tema de la supresion de la audiencia de comunicacion de inicio de la
Investigacion Preparatoria no ha sido estudiado por la doctrina peruana; se ha
identificado los antecedentes a la investigacibn propuesta, en trabajos
monograficos que se realizaron en el Fuero Militar Policial a través del Centro de
Altos Estudios de Justicia Militar (CAEJM) en los cursos de Primer Nivel, Segundo
Nivel y Tercer Nivel para Magistrados Militares y Policiales.

1.1 Monografias
a) El trabajo de investigacion de (Santisteban & Campos, 2015), menciona
gue los delitos de desercién estdan comprendidos los jévenes de servicio
militar voluntario, que tienen como domicilio zonas rurales muy alejados de
la ciudad. Existiendo problematica en la notificacion y no ubicacion real del
imputado y que las direcciones domiciliarias que figuran en la RENIEC, no
estdn debidamente establecidas. Que, las consecuencias del
desconocimiento de la investigacion preparatoria y la no concurrencia por
parte del imputado a la audiencia de inicio de investigacion preparatoria,
genera adopcion de medidas coactivas personales, reserva del proceso,
indefensién del imputado y por ende vulneracion del debido proceso. Que,
los jovenes que prestan servicio militar voluntario en las diferentes Unidades

de 31° Brigada de Infanteria, nos manifiestan que:



son de origen humilde, pues tienen como domicilio real en las zonas rurales
muy alejados de la ciudad, donde sus direcciones no se encuentran
debidamente establecidos, adem&s muchas veces no cuentan con los
servicios basicos de agua, luz, desagle, entre otros, es mas, algunos ni
siquiera se encuentran registrados en la RENIEC ( pp. 10-11).

b) El trabajo de investigacion de (Castillo R. , 2015) concluye que es
‘innecesaria la convocatoria a la audiencia de formalizacion de
comunicacion de inicio de investigacion preparatoria” (p. 22).

c) Por su parte (Del Carpio, 2018), manifiesta que “ La audiencia de
comunicaciéon de inicio de investigacion preparatoria tiene como finalidad
garantizar la defensa del investigado, controlar la regularidad del proceso,
hacer conocer los hechos que se le atribuye y sus derechos como
procesado” (p. 37).

d) El trabajo de investigacion de (Villavicencio, 2018) al referirse a la Audiencia
de Comunicacion de la Investigacion Preparatoria menciona:
tiene por objeto, asegurar un efectivo conocimiento por parte del procesado,
las imputaciones que la fiscalia militar policial efectda (...) La Audiencia de
Comunicacion de la Investigacion Preparatoria debe mantenerse como un
acto procesal obligatorio en nuestro proceso penal militar policial, por
haberse demostrado su sustento constitucional, convencional y por los
beneficios que se evidencian en los paises que han adoptado este modelo.
(p. 22)

Recomendando que el inicio no sea al momento de formulada la

disposicion de formalizacion y continuacion de investigacion preparatoria

(DFCIP), propone la modificacion del articulo 360° del Cédigo de Justicia



militar, en el sentido que el inicio del proceso se produzca “una vez cumplida
la audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion preparatoria” (p.

23).

2. Bosquejo historico de la justicia militar

2.1 Lajusticia militar en el mundo

Las normas penales en la antigiledad no estaban regladas en un cuerpo
normativo Unico, sino que se encontraban dispersas, pues un periodo
‘representada por la Antigiedad y el Medievo, en la que las normas penales
castrenses no se manifiestan de modo especifico, sino que aparecen englobadas
0 inmersa en otras normas o cuerpos legales del méas diverso contenido” (Ramos
et al., 2005). Un especialista en temas de justicia militar, como es Bravo (2015)
expresa:

La primera referencia escrita sobre «justicia militar» de la que se tiene

conocimiento, se encuentra en el Codigo de Hammurabi, «promulgado» en

el aflo de 1760 a.C. en la antigua Mesopotamia, de cuyas 282 leyes, por lo

menos 16 de ellas, de la ley 26 a 41, estan referidas a la milicia. (p. 20)

De otro lado, siempre existio el castigo mas severo para el militar, al él se le
exigia més que el resto del ciudadano, de esa manera lo entendi6 el Digesto (DIG.
L.V.111.19.14) que puntualizaba que «ciertos delitos pueden no acarrear para el civil
sino una pena ligera o aun ningun castigo, pero para el militar la represion es mas

severa». (Martinez, 1977, p. 82)



En todas las sociedades el enrolarse al ejército, una de manera voluntaria u
otras de manera obligatoria, ha significado educarlos a afrontar las situaciones mas
adversas, en el caso que se defraudare las expectativas que se tenian en ello, «En
los delitos cometidos colectivamente, como pudieran ser la huida masiva frente al
enemigo, el motin o la rendicidn, sin resistencia, se aplicaba la decimatio» (Ramos
et al., 2005, p. 15). La decimatio consistia en:

el castigo mediante el cual se diezma a un grupo de soldados, matando a 1

de cada 10 de ellos en castigo por su cobardia. Cada uno de estos grupos

realizaba un sorteo en el que se escogia de forma aleatoria a un miembro
del grupo para recibir el castigo, que era aplicado por sus propios
compafieros de grupo. Consistia a veces en una lapidacion y otras en una
paliza a base de golpes. Los soldados que sobrevivian eran puestos en
racionamiento de viveres y forzados a dormir fuera del campamento

fortificado. ( Bravo, p. 21)

Los castigos que se impartian eran para evitar futuros conductas evasivas, pues la
obligacién del soldado es luchar hasta el final. Por eso la razén de un castigo que
sirva como ejemplo al resto de los integrantes de la tropa, siempre el estar en un
regimiento tenia su lado de tratamiento un tanto cruel, que en la actualidad ha
desaparecido.

2.2 Lajusticia militar en Espafia

En cuanto a los primeros antecedentes de la normativa militar en Esparia,
(Donayre, 2004) refiere:
la Segunda Partida de las Siete dictadas por don Alfonso X El Sabio

constituye, en nuestra opinién, uno de los precedentes mas remotos de la



justicia militar espafiola, pues en ella se reglamento el cargo de Alférez Real

reconociéndole facultades jurisdiccionales sobre las huestes. (p. 48)

En la Segunda Partida tenia disposiciones relativas a las personas que
conformaban las huestes terrestres, asi se desarrollo:

un sistema de derecho militar, estableciéndose ante todo el servicio de las

armas en términos aun mas categoéricos y expresivos que el Fuero Juzgo,

prescribiendo la obligacion general de concurrir al servicio militar (Part. Il,

TIT. XXVIII, Ley Ill). Regula la organizacion militar conforme a los usos y

estilos propios de la época, mezclando las normas juridicas con las maximas

técnicas, y concluyendo con sendos capitulos sobre las recompensas y los

castigos. (Martinez, p. 89)

Los cimientos de un cuerpo normativo tienen sus atisbos en 1587, donde
«se dan las Ordenanzas e Instrucciones del Duque de Parma y Plascencia,
estableciéndose asi por Alejandro Farnesio los cimientos de la justicia militar
espafiola al consagrarse en dichas ordenanzas la organizacion a los institutos
armados» (Donayre, p. 49). Asi se concibe que:

Las instituciones de la época estaban normadas a través de ordenanzas las

cuales se caracterizaban en términos de ciencia juridica en una

recopilacion... Aquella normativa tenia que ver con las circunstancias o

condiciones facticas. Eran los hechos, los que finalmente servian de

precedente para luego “juridizarlos” (como se sostiene en Espafa). (Galvez,

2004, pp. 33-34)

En Espafia, los sefiores feudales tenian su propio ejército, que se
encargaban de participar en las batallas, sellandose el vinculo del sefior feudal con

sus subordinados a través de un acuerdo con:



un patrono a fin de que este cuidara de su integridad fisca, a cambio de su
enrolamiento en la actividad militar para defenderlo en el enfrentamiento
bélico que pudiese suceder... en el campo de lo militar, la infraccion se
ligaba a una conceptuacion de orden religioso, como lo demuestra la
«institucion de la devotio», “mediante la cual los clientes consagraban sus
vidas a la divinidad para que las aceptase a cambio de la del patrono”, que
los mantenia en una suerte de régimen de esclavitud por cuanto, si el jefe o
patron fallecia en el conflicto, los servidores debian eliminarse.(Blume, 2010,
p. 36)
Los sefiores feudales también apoyaban a los reyes con su tropa,
otorgandole el rey el derecho de Penddn y caldera, asi:
El penddn o estandarte, que precedia a las tropas, era sefial de que podian
levantar o armar gente y la caldera era el emblema que denotaba de que la
mantenian a su costa. El rey pagaba estos servicios concediéndoles tierras,
hidalguias y nobleza, escudos de armas y blasones. (Bravo, p. 24)
Para romper la ligazén de la monarquia y los feudales en el ambito de
contraprestaciones militares, en el siglo XV se realizé lo siguiente:
los Reyes Catdlicos, (Fernando Il de Aragén e lIsabel | de Castilla)
...empezaron a levantar tropa y mantener un pequefio ejército (...). La
existencia de un ejército permanente, impulsé la necesidad de reglarlas a
través de ordenanzas, tanto en lo organico como en el tactico y disciplinario.
(Bravo, p. 24)

2.3 Lajusticia militar en el Perd.

2.3.1 En la Colonia.



La dominacion espafiola trajo consigo también sus normas que se
expandieron en sus colonias, asi:

Durante el Virreinato rigieron las famosas Ordenanzas Militares espafolas

tales como la de 1728, las Ordenanzas del 10 de enero y del 7 de abril de

1745 que regularon las atribuciones del Auditor de Guerra, las Ordenanzas

de su Majestad para el Gobierno, Disciplina y Subordinacién del Ejercito, la

Real Cédula de Carlos Il del 4 de noviembre de 1773 que crea en Espafa

el Consejo Supremo de Guerra y la Ordenanza Naval de 1802. Las

disposiciones contenidas en el Prontuario de Espinoza y las leyes de Col6n
también formaron parte de los antecedentes de la legislacion militar en el

Virreinato. (Palomino, 2014, pp. 149-150)

Se tiene también las Ordenanzas “dados por su Majestad Fernando VI para
el Gobierno, Disciplina y Subordinacion del Ejército del afio 1768, cuyo octavo
tratado comprendera las normas del derecho penal y procesal penal militar”
(Donayre, p. 53). Tendencia que ha permanecido a lo largo de todos los Codigos

Militares, que regulan el ambito Penal, Procesal Penal.

2.3.2 En la Republica.

2.3.2.1 Vigencia de las Ordenanzas Militares en la Republica.

La normativa de la colonia permanecio a lo largo de la vida republicana, asi

consta en sus primeros atisbos normativos, (Pereira, 2002)manifiesta:



el Reglamento Provisional expedido en Huaura en el mes de febrero de

1821, se estableci6 en su articulo 18° la vigencia de todas las leyes,

ordenanzas y reglamentos que no se opusieran a los principios de libertad e

independencia, asi como de los decretos expedidos desde el 8 de

septiembre de 1820. (p. 360)

En la Primera Suprema Lex, promulgada por don José Bernardo Tagle
presidente de la Republica, ley del 11 de noviembre de 1823, refiere en su Art. 121°
que:

Todas las leyes anteriores a esta Constitucion, que no se opongan al sistema

de la independencia, y a los principios que aqui se establecen, quedan en

su vigor y fuerza hasta la organizacién de los cddigos civil, criminal, militar y

de comercio. (Garcia, 2016, p. 142)

2.3.2.2 El Primer Codigo Penal Militar.

Con relacion al momento histérico que fija el primer Codigo Penal Militar en
los anales de la historia, existen serias discrepancias, porque algunos autores
consideran que el primer Cédigo Militar data de 1865, asi el Dr. Eto, refiere que «el
primer Codigo de Justicia Militar “tuvo una vida efimera, habiéndose promulgado el
10 de enero del865, pues, tras su derrocamiento por el Coronel Prado, quien
resulté triunfante con la revolucion llamada “La Restauracion”, se restablecieron las
ordenanzas espafola» (Eto et al., 1997, p. 359). Fue un primer esfuerzo para
unificar las leyes penales militares, ese es el mérito de esta fallida ley. El historiador

Basadre, precisa:



que este cddigo de justicia militar no llegé, en los hechos, a regir en el Peru

republicano. Sin embargo, Teobaldo Gonzales L6pez, en el prologo al

Cddigo de Justica Militar — afio 1952-, anotado y concordado con legislacion

nacional y extranjera, pagina XIV-, sostuvo, refiriéndose a su derogacion en

el gobierno del coronel Mariano Ignacio Prado, que “éste fue el primer

Cddigo Militar del Peru, sélo que tuvo una vida efimera como consecuencia

de su anulacion por el gobierno de la "Restauracién” del coronel Prado

(Blume, 2010, p. 381).

José Nicolas Baltazar Fernandez de Piérola y Villena, en 1895 al hacer su
ingreso a Lima oblig6 al presidente Andrés Avelino Céceres a que renunciara. Se
dio inicio a la llamada Republica Aristocratica, que tuvo especial interés en
organizar al Ejército y dotarlo de un cuerpo normativo, en consecuencia:

se nombraron tres comisiones presididas todas por Pablo Clement. La

primera de ellas se encarg6 de redactar el proyecto de ley del Servicio Militar

y el de Justicia Militar, y estuvo integrada por cuatro militares y dos

abogados. El proyecto de Cdadigo de Justicia Militar fue presentado ante el

despacho de Guerra y Marina el 19 julio de 1898 y tuvo como principales

fuentes legislativas el Codigo Penal Militar Francés modificado y

reglamentado hasta el 31 de agosto de 1878, asi como Cédigo Espafiol de

Justicia Militar de 1890. Finalmente, el primer Cadigo de Justicia Militar de

la Republica fue promulgado a través de la Ley de 20 de diciembre de 1898,

norma que establecié su vactio legis hasta 30 dias después de esa fecha.

(Pereyra, 2002, p. 365)

2.3.2.3 Sucesibén de Cbédigos Militares en la etapa Republicana.



Este primer Codigo «de 1898, inspirado en la legislacion francesa y
espafiola, tuvo 40 afos de vigencia y fue sucedido por el Codigo de 1939, dictado
en el gobierno del Gral. De Division Oscar R. Benavides mediante Ley N° 8992»
(Eto, et. al., p. 364).

El Segundo Cddigo de Justicia Militar, fue aprobado por la Ley N° 8991, de

16 de octubre de 1939, con once afios de vigencia, dictado al amparo de

facultades legislativas delegadas otorgadas por el Congreso Constituyente

y bajo el imperio de la Constitucion de 1933. El Tercer Codigo de Justicia

Militar fue aprobado por Decreto Ley N° 11380, publicado el 7 de junio de

1950, tuvo como eje la reforma de institucionalizacién de los Consejos de

Guerra Permanentes para una sancion eficaz y oportuna, la organizacién del

cuerpo juridico, la adecuacion a un sistema de penas mas flexibles y la

imposicion de procedimientos mas céleres.

Finalmente bajo el manto de la Constitucion de 1933, el Cuarto Codigo de

Justicia Militar, que fue aprobado por Decreto Ley N° 14613 del 25 de julio,

en su Art. 229 reconocia la existencia de tribunales militares y dejaba librada

su organizacion y atribuciones a la ley, siempre que sean compatible con

“...la naturaleza de las cosas”.

El Quinto Cédigo de Justicia Militar de 1980, fue promulgado por Decreto

Ley N° 23214, del 24 de julio de 1980, es decir pocos dias antes de la

entrega del Poder de factor el General Morales Bermudez al Gobierno

democratico de Fernando Belaunde Terry, se sustentd en la necesidad de
adecuar la legislacion militar a la nueva Constitucién de 1979, teniendo

inspiracion en los codigos anteriores... (Chirre & Caballero, 2006)
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El pendltimo Cédigo tuvo su aparicidn mediante Decreto Legislativo N° 961
del 11 de enero 2006 que tuvo una vigencia aproximada de cuatro afos y siete
meses; el Codigo Penal Militar Policial que rige a la fecha fue promulgada mediante
Decreto Legislativo N° 1094 de fecha 01 de setiembre del 2010.

Por lo que, en el Peru, desde la etapa Republicana a la fecha «se han
sucedido en el Peru siete (07) Codigos de Justicia Militar: las de 1898, 1939, 1950,

1963, 1980, 2006 y 2010 (Cdédigo Penal Militar Policial)» (Bravo, 2015, p. 34).

2.3.2.4 La Justicia Militar y los Vocales de Procedencia Civil.

En la primera escena de la Justicia Militar al promulgarse el primer Cddigo,
se dio una pincelada de mixtura en la composicion del Consejo de Guerra, pues
estaba conformada por Militares y Vocales Supremos del Fuero Comdun, era la
maxima instancia, en caso de apelacion tenia competencia la Corte Suprema de la
Republica. Galvez (2009) declara:

Integracibn que el primer régimen de José Pardo y Barreda hizo

desaparecer, dejando la conformacion del Consejo Supremo sélo a militares,

quienes al no ser letrados se veian asistidos por el Auditor de Guerra,
abogado civil de profesion, encargado de tutelar la parte juridica de los actos

castrenses. (p. 24).

Después de ello la conformacién de los jueces de la justicia militar eran de
procedencia de armas, donde los auditores eran abogados que emitian sus
Informes Juridicos, pero no eran vinculantes. GALVEZ (2009), refiere:

Recién en 1950, con la tercera version del Cédigo de Justicia Militar, se

asimilaron abogados a los institutos en calidad de Oficiales Juridicos. Su
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presencia, aunque marcé una nueva etapa al complementar su presencia
con la de los Oficiales de Armas, o militares de carrera, sin embargo, el
instituto castrense concedié mas importancia a éstos ultimos que a los
Juridicos para la designacion de los Jueces o Vocales O Fiscales Militares,

encargados de impartir justicia. (p.24)

2.3.2.5 El Fuero Militar.

El fuero, por su etimologia deviene en férum o tribunal, es una palabra que
denota especialidad, por razon de las personas y el cargo, asi en la antigiiedad no
s6lo se contaba con el fuero militar, sino con el fuero eclesiastico, el fuero
comercial, el fuero de los estudiantes; el fuero era la identificacién de las personas
con un factor comun: el desempefio del trabajo que profesan; la palabra foro tiene
varias acepciones, Cabanellas (1989) expresa:

la voz fuero conserva implicita una idea de preeminencia y privilegio, de

franquicia o exencidén...el vocablo romanceado sélo expresaba, por si,

codigo o cuerpo de leyes. Tal fue el nombre del Fuero Juzgo o de los jueces
basado en dos polos de la teocracia y la milicia, y manantial de las leyes

militares espafiolas. (p. 21)

Los origenes de las normas medioevales que se asentaron en Espafia lo
encontramos en el Fuero Juzgo, Ibafiez (2003), afirma lo siguiente:

En el siglo V a. C en la peninsula ibérica que era provincia romana, imperaba

el Derecho Romano, llegando luego los visigodos (germanos) que

implantaron su Derecho. De la fusién del Derecho Romano con el Derecho

Germano nacié el "Fuero Juzgo” o (libro de los jueces). (p. 36)
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Asi en Espafia, Bravo (2015) agrega:

la existencia de fueros era la regla, por tanto, la existencia del “Fuero

Privativo Militar” no era lo excepcional y privilegiado que se ha pretendido

resaltar. Una primera clasificacion respondia a la existencia de dos grandes

jurisdicciones, la civil y la eclesiastica (fuero secular y fuero no eclesiastico).

(p-26)

El fuero, en “los que mas atafien a lo militar, en zona mixta, son el de
compilacién o cuerpos de leyes medioeval; como el Fuero Juzgo y el Fuero Real,
donde existen preceptos de gran interés sobre la milicia de entonces” (Diccionario
Militar Aerondutico, Naval y Terrestre, 1961, p. 363).

Los delitos militares es para aplicar a los militares, Zaffaroni y Cavalleero,
sostienen:

la ley penal militar s6lo es aplicable a militares, o sea que Unicamente

pueden ser militares los autores de delitos legislados por las leyes que son

objeto de estudio de nuestra ciencia. Hemos visto también que por “militar’se

entiene a las personas que tiene estado, empleo o asimilacion militar. ( p.

157)

2.4 La justicia militar en la actualidad

2.4.1Vigencia de lanorma

La norma que rige la justicia militar en la actualidad es el Cddigo Penal Militar

Policial (2010) promulgado por Decreto Legislativo N° 1094 publicado el 01 de

setiembre de 2010, que contiene cuatro libros, el primer Libro relativa a la Parte
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General, el libro segundo la Parte Especial que configura los tipos penales militar
policial, el libro tercero la Parte Procesal, la misma que esta asumiendo el modelo
procesal acusatorio garantista de corte adversarial y el cuarto libro regula lo

concerniente a la Ejecucion Penal.

2.4.2 Composicion de la justicia militar

El Decreto Legislativo N° 1096 (2010) regula el “Texto Unico Ordenado de
la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial”, normativa que
contempla la conformacion y funciones del Fuero Militar, en cuanto a su estructura
organica jurisdiccional; el articulo 6° menciona que el Fuero Militar Policial tiene la
siguiente estructura: Tribunal Supremo Militar Policial, Tribunales Superiores

Militares Policiales y los Juzgados Militares Policiales.

2.4.2.1 Tribunal Supremo Militar Policial

El Tribunal Supremo Militar Policial es la entidad que se encuentra en la
cuspide de la justicia militar, es el maximo érgano de la jurisdiccion militar, su
competencia es a nivel nacional, su presidente es un oficial general o
contralmirante en situacion de retiro.

La Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial se establecio
con la Ley N° 29182 del 11 de enero del 2008, que en su articulo 12° delimita su
competencia:

Compete al Tribunal Supremo Militar Policial, en el ambito de sus funciones

jurisdiccionales:
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1. Conocer y resolver en ultima instancia los recursos de apelacion contra
los autos y resoluciones dictados por los Tribunales Superiores Militares
Policiales.

2. Expedir sentencias en los casos de su competencia...

11. Conocer originariamente las causas que se siguen a:

11.1 Generales y Almirantes de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional del Perq;

11.2 Coroneles y Capitanes de Navio de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional del Perq;

11.3 Vocales, Fiscales y Jueces de los Tribunales Superiores Militares
Policiales; vy,

11.4 Relatores o Secretarios del Tribunal Supremo Militar Policial

Conforme al mismo dispositivo en su articulo 9° sefiala que:

El Tribunal Supremo Militar Policial esta conformado por nueve (9) Vocales
Supremos que actuan distribuidos de la siguiente forma: 1. Sala Suprema
Revisora, conformada por tres (3) Vocales Supremos, todos Oficiales
Generales o Almirantes en situacion de retiro, de los cuales no habra més
de dos Vocales de un mismo instituto de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional. Uno de ellos, es el Presidente del Tribunal Supremo Militar Policial.
2. Sala Suprema de Guerra, conformada por cuatro (4) Vocales Supremos,
todos Oficiales Generales o Almirantes en situacion de actividad, de los
cuales habra un Vocal por cada instituto de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional. 3. Vocalia Suprema, la ejerce un (1) Vocal Supremo, Oficial

General o Almirante en situacion de actividad. 4. Direccién del Centro de
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Altos Estudios de Justicia Militar, lo ejerce un (1) Vocal Supremo, Oficial

General o Almirante en situacion de actividad.

2.4.2.1.1 Sala Suprema Revisora.

La Sala Suprema Revisora la Presidencia de la Vocalia la ejerce el
presidente del Fuero Militar Policial. Cabe mencionar que los Oficiales que ejercen
la Judicatura y Fiscalia Militar Policial son Oficiales del Cuerpo Juridico Militar o
Policial en situacion de actividad o situacion de retiro.

Hasta el 10 de noviembre del 2023, el requisito para integrar la Sala
Suprema Revisora era tener la condicibn de General o Almirante del Cuerpo
Juridico, con la expedicion de la Ley N° 31927 del 11 de noviembre del 2023, norma
que modifica la Ley N° 29182, exige que sus integrantes no soélo sean de
procedencia del Cuerpo Juridico Militar o Policial, sino que puntualiza que debe
contar con diez afios de experiencia, Asi articulo 10 sefiala que:

Los vocales de la Sala Suprema Revisora son oficiales generales o

almirantes en situacién de actividad o retiro, quienes deben contar con

experiencia mayor de diez aflos como juez, fiscal, auxiliar jurisdiccional o

auditor judicial del Fuero Militar Policial.

La designacion de los vocales supremos militares policiales en situacion de

retiro es por el plazo de cinco afios o hasta que cumplan el limite de edad,

lo que ocurra primero.

La misma cantidad de diez afios de experiencia se exige a los Fiscales de la
Fiscalia Suprema Militar Policial, como asi lo establece el articulo 11° de la ley

acotada.
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2.4.2.1.2 Sala Suprema de Guerra.

La Sala Suprema de Guerra a diferencia de la Sala Revisora que sus
componentes son oficiales generales o almirantes del Cuerpo Juridico en situacién
de Retiro, los integrantes de la Sala Suprema de Guerra estan conformados por

cuatro Vocales Supremos Generales o Almirantes en situacién de Actividad.

2.4.2.1.3 Vocalia Suprema.

La Vocalia Suprema, la ejerce un Vocal Supremo Oficial General o

Almirante en situacion de Actividad.

Viene a ser el equivalente del juez de garantias del fuero comun, en las
causas que se siguen ante el Tribunal Supremo Militar Policial, en el que se
encuentren comprendidos generales, almirantes, coroneles o capitan de navio.

Las causas pueden comprender a suboficiales, pero si en ella se desprende
la presunta participacion de un General, Almirante, coronel o capitan de navio es

de competencia el Tribunal Supremo Militar Policial.

2.4.2.1.4 Tribunal Superior Militar Policial

Los Tribunales Superiores Militares Policiales son érganos jurisdiccionales

de segunda instancia, tienen su sede en determinados ambitos territoriales. En

razon al grado son competentes para conocer las causas penales militares
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policiales en el que se encuentren comprendidos comandantes o tenientes

coroneles.

2.4.2.1.5 Juzgados Militares Policiales

Los Juzgados Militares Policiales son érganos de primera instancia dentro
del ambito territorial de cada Tribunal Superior Militar conforme lo dispone el
articulo 18° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Fuero Militar Policial.
En relacién a los grados conocen hasta el grado de comandante o su equivalente

teniente coronel.

2.4.3.1 Los fiscales militares policiales.

La Ley N° 29182 “Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial”’, define la competencia de los fiscales militares policiales, asi el articulo
21° sefala:

Los 6rganos fiscales del Fuero Militar Policial ejercen la accién penal militar

de oficio o a peticién de parte, en los casos de delitos de funcion. Poseen

autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones.

El articulo 22° precisa:

La estructura de los 6rganos fiscales del Fuero Militar Policial es la siguiente:

a. Fiscales Supremos Militares Policiales, quienes actdan ante las Salas del

Tribunal Supremo Militar Policial. b. Fiscales Superiores Militares Policiales,

quienes actian ante los Tribunales Superiores Militares Policiales. Y, c.

Fiscales Militares Policiales, quienes actian ante los Juzgados Militares

Policiales.
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Al igual que la vocalia suprema, también hay un fiscal supremo en la sala
revisora, otro fiscal Supremo en la sala de guerra y un fiscal supremo en la vocalia
del Tribunal Supremo Militar Policial. Los fiscales militares son provenientes del
Cuerpo Juridico de cada Instituto.

Dentro de sus funciones de los fiscales militares policiales, a tenor del
Articulo 25° sefiala lo siguiente:

1. Ejercer la defensa de la legalidad y actuar de acuerdo al debido proceso

en el ambito del Fuero Militar Policial.

2. Ejercitar la accion penal militar policial, formular las denuncias y presentar
los recursos impugnativos correspondientes, conforme al cédigo de la
materia.

3. Velar por la autonomia e independencia del Fuero Militar Policial.

4. Velar por la recta administracion de justicia en el Fuero Militar Policial.

5. Velar por la prevencion y persecucion del delito de funcion militar o policial
y el pago de la reparacion civil.

6. Cumplir con las demas funciones y atribuciones que les correspondan, de

acuerdo a ley.
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CAPITULO Il

SISTEMAS PROCESALES

1. Devenir historico de los sistemas procesales

El desarrollo del proceso para encontrar la culpabilidad o inculpabilidad de
una persona acusada no ha sido decantado libremente, cada momento histérico ha
tenido su forma de establecer la responsabilidad del sujeto que ha actuado
contrario al proceder esperado por la colectividad, “criterio unanime en la doctrina
procesal, que los llamados sistemas procesales siempre han estado condicionados
0 toman sus caracteristicas del sistema politico o de la ideologia politica imperante
en una determinada época” (Guerra, 2016, p. 95). Se utilizé la violencia en las
sociedades primitivas para afectar al culpable y que sirva de ejemplo al resto de
sus congeéneres, luego a medida que la sociedad entré en madurez recurrié a sus
jueces, adoptandose el modelo acusatorio, inquisitivo, mixto, adversarial y

acusatorio con rasgo adversarial.

1.1 Sistema acusatorio

Sus origenes se vislumbran en “Grecia, en la Roma durante la Republica y
el Derecho germano” (Jauchen, 2012, p. 73). En este sistema predomina la
oralidad, donde hay la confrontaciéon entre dos partes uno el acusador y otro el
acusado, compete al tribunal resolver respetando los principios de inmediacion,
oralidad, contradiccion.

En Roma, el Maestro (Claria, 2014), nos refiere que:
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desarroll6 con méas amplitud el momento preparatorio del juicio,

precisamente en lo relativo a la investigacion. El ciudadano a quien se

instituia como acusador (sistema de la accion popular) era investido de la
inqusitio. Con ello se le daba autoridad y el suficiente imperio para investigar

el hecho, reuniendo las pruebas que fundamentarian su acusacion. ( p. 25)

Pero habia una sobre exposicion de facultades al acusador, en perjuicio de
la verdad objetiva, todo era a favor del acusador, asi se tenia:

Procedimiento &gil en su tramite; concreto en sus resultados; pero

necesariamente defectuoso en sus manifestaciones préacticas. Ha de

tenerse en cuenta que el acusador popular estaba impulsado por un decidido
interés en recoger las pruebas de cargo y no las favorables para el acusado.

(Claria , 2014, pp. 25-26)

Se dice que el sistema inquisitivo es propio de los sistemas absolutistas y el
sistema acusatorio de los sistemas democraticos. Salinas (2017) considera que no
todo sistema acusatorio es garantista, asi manifiesta:

Pues existen modelos acusatorios arbitrarios respecto de los derechos y

garantias de las partes en el proceso penal. Ejemplo de tal acusatorio es el

adversarial norteamericano.

En este acusatorio adversarial, generalmente en la investigacién del delito

por parte del prosecutor y la policia, no tiene participacion el imputado ni su

defensor. La investigacion se realzia a espaldas del investigado. Hay casos
en los cuales incluso, el imputado toma conocimiento de los hechos que se
le atribuye cuando la investigacion esta concluida. En otro exremo, tanto el

prosecutor como el defensor, tienen la posibilidad de ocultar sus testigos

21



para sorprender, se entiene, al oponente en pleno juicio oral. Ello se explica

debido que ambos realizan investigaciones paralelas. ( pp. 21-22)

El sistema acusatorio no es propio del sitema democrético, no es su
estandarte exclusivo, el proceso penal nazi recurria a un sistema acusatorio, Tello,
(2019) manifiesta:

pese a que al sistema acusatorio se le ha incardinado — generalmente- con

un modelo de Estado democratico, posicion que resultaria relativa, por e;.

Durante el auge del nazismo, este régimen adopta un procedimiento penal

acusatorio agil, pero que en realidad legitima la materializacién de las mas

abyectas y arbitrarias persecuciones penales, por citar la “ley sobe el
delincuente habitual”, la legalizacion de leyes racistas o excluyentes.

Es mas dicho sistema punitivo contaba con renombrados idedlogos y

penalistas como Edmundo Mezger, Wilhem Gallas, Erik Wolf entre otros

“clasicos” asi como la “renombrada” Escuela de Kiel que en realidad habian

logrado entronizar al derecho penal del nacionalsocialismo fomentador de

un derecho penal autoritario cuando no irracional. (pp. 66-67)

El sistema acusatorio ha existido en paises de corte democratico, como
aquellos que son contrarios a la democracia, el tinte caracteristico es la divisién de

funciones, entre un acusador y un juez que decide.

1.2 Sistema inquisitivo

Donde la facultad de investigar y juzgar se concentraba en una sola persona,

era el poder omnimodo, donde primaba la escritura y el secreto, no se daba

prioridad a la contradiccion, en cuanto a su permanencia se afirma:
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Vigente en la antigiiedad en Roma durante la época imperial, se consolidé
en Europa Continental en la Baja Edad Media (Siglo XII) y pervivié hasta
bien entrado el siglo XVIII, trasladandose a las colonias americanas donde
sobrevivié hasta el siglo XIX en la época de la emancipacion politica.
(Jauchen, 2012, p. 74)

La finalidad era encontrar la verdad a toda costa, se dejaba de lado la verdad
formal, trataba de aproximarse a la verdad material, irrumpiendo todo tipo de
garantias en contra del acusado.

El procedimiento Inquisitivo, su desarrollo se plasmo:

en su plenitud durante la Edad Media y que invadio la Moderna, dio vida a

un proceso penal autoritario, despojado de todo individualismo. Adquirié una

tendencia impregnada de la técnica, y se dirigio fundamentalmente a obtener
la confesion del imputado por cuanto con ella el penitente conseguia salvar
su alma...Eljuicio, en cambio, se convirtié en una verdadera parodia; carecio

de todo valor independiente con relacion a la sentencia final. (Claria , 2014,

p. 29)

Las garantias del imputado eran reducidas a la nada, tenia todo el sistema
en su contra. “La intervencion de un defensor del imputado era considerada, no
simplemente innecesaria, sino perjudicial” (Claria , p. 30).

El nombre de sistema inquisitivo a decir del Maestro Claria, se origina en
Francia, a si nos refiere:

La manifestacion positiva mas perfecta del sistema inquisitivo se encuentra

receptada en la ordenanza francesa de 1670. En ella se organiza el proceso

penal en tres periodos, de los cuales los dos primero integran el conjunto de

investigaciones sumariales. Uno constituia la inquisicion general y el otro la
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inquisicion especial. Ambos momentos tienen la comun caracteristica de
comprender la actividad practica de una investigacion sumarial...De alli se
obtiene su nombre comun: inquisicion, y también la denominacion del propio
sistema: inquisitivo... el juez actuaba con criterio técnico, generalmente de
oficio, en secreto, sin ninguna intervencion de la defensa. Al reo se le
ocultaba hasta el nombre del denunciante si lo habia, y de los testigos.

(CLARIA , p. 30)

1.3 Sistema mixto

En el sistema mixto, Lorences & Tornabene (2010) manifiestan:

se preserva el principio de que es al juez a quien corresponde la ejecucion
de los actos de la instruccién y no al fiscal pues, como bien reza el refran
espafiol, “el que tiene al fiscal de juez, necesita a Dios de defensor”. (p. 53)
En el pendulo de la historia, se tiene que el sistema Inquisitivo fue

expectorada y avasallada por el acontecimiento siguiente:

la Revolucion francesa aniquilé en forma definitiva el tipo puramente
inquisitivo de procedimiento penal. La legislaciéon revolucionaria se orientd
por el sistema inglés, vale decir por el tipo acusatorio, confiAndose una
actividad previa de investigacion a los jueces de paz en los diversos

cantones conforme a la legislacion de 1791. (Clarig, p. 31)

1.4 Common law
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Conocido también como derecho anglosajon o Common Law que es “el
sistema juridico derivado del sistema aplicado en la Inglaterra medieval y que es
utilizado en gran parte de los territorios que tienen influencia britanica.
Caracterizado principalmente por basarse mas en la jurisprudencia que en las
leyes” (Garciac , La prision preventiva en el sistema acusatorio, estandar y

valoracion congnitiva en el hemisferio del Expediente Fiscal, 2021).

1.4.1 Inglaterra

En Inglaterra se instalé6 primigeniamente el jurado, pero el sistema de
acusacion publica o “Cronwn Prosecution Service haya surgido de un modo tan
tardio que casi roza el siglo XXI. Cuando se crea, en 1986” (Cuadrado, p. 33). Pero
ella tiene un perfil distinto al americano en cuanto al control de la investigacion, la
citada autora indica:

si bien el proceso penal inglés y el americano pertenecen a un mismo tipo

de sistema de justicia al cual se denomina genéricamente anglosajon, una

de las notas que los ha diferenciado hasta fechas muy recientes, ha residido
en los distintos 6rganos que asumen el ejercicio de la accién penal y- en
consecuencia- en los distintos momentos en que la misma se ha ejercitado:
mientras que la Policia inglesa mantenia practicamente el monopolio de la
accion penal, el Fiscal americano ha sido, desde siempre, el 6rgano que

decide su interposicion. (p. 139)

1.4.2 Estados Unidos
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Es distinto el actuar juridico en Estados Unidos con referencia a Inglaterra
donde predomina el common law, asi “El common law norteamericano es singular,
dado que a pesar de mantener rasgos de identidad con el common law britdnico
tiene también notas de parentesco con el derecho europeo continental de
raigambre romano-germanica” (Reyna & Quintero, 2018, pp. 28-29).

El sistema en si no es totalmente puro, adversarial en toda la extension de
su significado, asi tenemos la descripcion siguiente:

Lo curioso en este caso es que, puesto que dicha caracteristica se predica

del 6rgano de la investigacion, el significado del término “adversario” vienen

a equipararse con el significado del término “inquisitivo” que ha

caracterizado al 6rgano de la investigacion del sistema continental. Resulta,

en consecuencia, que, en la practica, la actuaciéon de los 6rganos de
investigacion de un sistema adversario- tanto la de la Policia como la del

Gran Jurado de los Estados Unidos- se equiparan a los que la doctrina

anglosajona critica de los del Juez instructor continental por su connotacion

inquisitiva. (Cuadrado, p. 145)

1.4.3 Sistema adversarial

El sistema adversarial tiene la siguiente caracteristica:

El sistema adversarial parte del presupuesto de la marcada distribucion de
las funciones antes acotadas: la policia, los fiscales y los abogados
investigan ( en un contexto de igualdad de armas), el gran jurado — grand
jury- acusa a partir de una recomendaciéon de la Fiscalia y luego de la

presentacion de la evidencia en juicio por parte de la Fiscaliay los abogados,
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el Jurado decide por la inocencia o responsabilidad del acusado por el
Jurado, que individualizar la pena. (Reyna & Quintero, 2018, p. 17)

En el proceso penal peruano, los rasgos adversariales estan en algunas

partes del proceso.

Solo en las audiencias preliminares y en el juicio oral, se presentan ciertos
rasgos adversariales. En las audiencias existen partes adversas que
sustentan sus pretensiones ante el juez. Pero no es de modo absoluto. En
un caso en concreto, si el juez observa que el derecho de defensa o el
derecho de acusacion, no estan bien representados, de manera inmediata
interviene para salvar esos obstaculos y hacer realidad el principio de

igualdad de armas. (Salinas, p. 26)

1.5 Civil law

El profesor Luis Garcia, refiere:

A esta familia tambien se le cococe como Derecho Continental Europeo,
Sistema Romano Francés o Sistema Romano Germano Francés) (sic) por
su desarrollo y aplicacion en la Europa Continental, cuyas raices se
encuentran en el derecho, germano y canoénico y en el pensamiento de la
llustracién. Es utilizado en gran parte de los territorios europeos y en
aquellos colonizados por éstos a lo largo de la historia. Se suele caracterizar
porque su principal fuente es la ley, antes que la jurisprudencia, y porque
sus normas estan contenidas en cuerpos legales unitarios, ordenados y

sistematizado (c6digos).
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La denominacién Civil Law resulta de la contraposicion del régimen juridico
propio de la Europa continental, respecto del sistema juridico
angloamericano comocido como Common Law; por lo que forma parte de la
dicotomia en la que tradicionalmente se han venido dividiendo los

ordenamientos juridicos del mundo. ( p. 40)

1. 6. Sistema acusatorio moderno

La tendencia es dejar al Juez como una persona dirimente imparcial, por lo
gue se le despoja la capacidad de investigar y juzgar al mismo tiempo, ha sido dos
actividades que horrorizaron a los procesalistas no tenia connotacion de
imparcialidad, por ello en la actualidad, tiene la distribucion de tarea siguiente:

Este sistema que se basa en el principio acusatorio que redefine los roles

tanto del fiscal como el juez, le asigna al primero la responsabilidad de la

investigacion y persecucion, y al otro, de la decision o del fallo. Este modelo
se expresa en el Cédigo italiano de 1988. La instruccion formal fue sustituida
por la investigacion preparatoria a cargo del Ministerio Pablico. (Arbuld,

2019, p. 32)

Preponderancia especial tiene la oralidad, pues es “importante dentro del
proceso acusatorio, pues es el medio que se emplea para que discurran las
afirmaciones de las partes. Como instrumento de comunicacion, busca hacer viva
la actuacion de la prueba, haciendo que la inmediacion tenga sentido” (Arbuld, p.

33).

28



El sistema acusatorio en apariencia tiene un significado pacifico, pero en
derecho existen posturas que remueven el terreno aparentemente tranquilo.
Montero Aroca (citado en Gomez , 2022) En esencia, sostiene este autor:

que el principio acusatorio es un concepto poco claro, resultado de la

confusion histérica que se produce al calificar como “acusatorio” a todo un

sistema de aplicar el derecho penal enfrentado a otro sistema que seria el
inquisitivo...que llega a afirmar que proceso inquisitivo es una contradictio in
terminis, y proceso acusatorio un pleonasmo, pues el calificativo acusatorio
no aflade nada a la palabra proceso a la hora de identificar el sistema de
aplicacion del derecho penal. Si ese sistema es el procesal no puede dejar
de ser acusatorio, y este el Unico sistema que puede aceptarse en un pais
en el que se pretenda que la libertad es principio determinante de la
organizacion del sistema judicial y del modo de actuar de sus érganos.(pp.
186-187)

1.7 El modelo procesal en el Codigo Penal Militar Policial

El nuevo modelo procesal de la justicia Militar dej6 de ser de caracter
inquisitivo, hoy rige el modelo procesal penal acusatorio, garantista; el vaivén de la
historia ha tenido este sistema ondulante, “A lo largo de la historia de la humanidad,
el proceso penal ha basculado fundamentalmente entre dos modelos: el inquisitivo
y el acusatorio” (Nieva, Fundamentos de derecho procesal penal, 2012, p. 2)

Nuestro Cadigo Penal Militar Policial tiene similitudes con el Cédigo Procesal
Penal del fuero comun (2004), hay diferencias marcadas, por ejemplo, nosotros
tenemos la Audiencia de Comunicacion de la Investigacion Preparatoria, el Codigo

Procesal Penal no tiene esta figura, pero ambos estan inspirados en un sistema de
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corte garantista, asi se dice que “el NCPP se inspira en un sistema acusatorio
garantista con rasgos adversativos” (Arana, 2018, p. 16). En consecuencia, nuestro
Cddigo Penal Militar Policial esta adscrita al sistema acusatorio garantista. Similar
al modelo del Codigo Procesal Penal Peruano del 2004, el maestro SALINAS
(2017) precisa:
el modelo adoptado es acusatorio garantista con ciertos rasgos
adversariales. No es acusatorio puro. Tampoco es acusatorio adversarial,
pues en la mayor parte del proceso penal no hay partes adversas. Tal como
aparece recogido el modelo adoptado por el legislador nacional, solo en las
audiencias preliminares y en el juicio oral se verifica la existencia de partes
adversas. Pero eso no sucede en la investigacion preliminar ni preparatoria
que por el tiempo que lleva materializado, es la etapa procesal de mas
duracién en un proceso penal comun. En esta etapa, el duefo y sefior del
procedimiento penal materializado en la investigacién, es el fiscal. El
abogado defensor se convierte en una especie de colaborador en el
esclarecimiento de los hechos investigados. No es parte adversa. ( p. 24)
En los casos que el Fiscal rechace el pedido de la defensa el pedido de
tomarse la declaracién de un testigo que pretende ofrecer éste tiene el camino de
recurrir:
al juez de investigacion preparatoria para pedir un reexamen de la decision
fiscal. El juez decidird inmediatamente acerca de la procedencia de la
diligencia con el mérito de los actuados que le proporcione la parte y en su
caso, el fiscal. Para resolver esta incidencia no se requiere audiencia, sin
embargo, hay algunos jueces que convocan a audiencia y pierden su valioso

tiempo que deben dedicarlo a la realizacion de las audiencias en incidencias
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que realmente lo merecen y asi esta previsto en el Codigo Procesal. No
debemos obviar que solo se realiza audiencia cuando alguna norma del CPP
lo habilita. Si no hay habilitacion, no podemos crear en forma pretoriana una

audiencia. (Salinas, p. 25)
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CAPITULO Il
Delito de funcién

1. Introduccién

La actuacion del personal policial siempre va estar en la expectativa de la
opinién publica, cuando realiza labores propias de su funcién con acierto y rapidez
llena de orgullo a los mas de cien mil efectivos y tiene trascendencias que irradian
a toda la nacién, pues se hace vigente uno de los 6rganos de penal, como entidad
gue vela por la seguridad ciudadana, el cumplimiento del deber es una exigencia
cotidiana al efectivo policial.

No todo es efectividad, hay momentos en los cuales el personal policial no
cumple con su labor a cabalidad por lo que su accionar es visto con 0jos
escrutadores, a la espera que la propia entidad policial actie de manera rapida y
haga uso de los mecanismos de proteccion contra la indisciplina.

La Policia Nacional tiene un instrumento normativo como es el Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional que tiene un baremo o tabla que contiene las
escalas de sanciones, que van de las mas simples, como es una amonestacion,
hasta las sanciones muy graves.

También otro mecanismo de control es poner de conocimiento a la justicia
militar en el caso que el efectivo policial haya incurrido en un delito de funcion,
cuando el delito no es militar, se esta en la obligacion de poner en conocimiento los

hechos delictivos a las autoridades judiciales del fuero coman.

Aparentemente surge un problema, ¢,quién es competente para investigar la

conducta impropia del efectivo policial?, ¢qué norma ha sido objeto de
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trasgresion?, ¢la norma disciplinaria o la norma penal?; puede que el mismo caso
sea visto por el érgano de disciplina, y a su vez se haya puesto de conocimiento a
la justicia militar policial.

Claro, van a surgir los cuestionamientos en que un mismo caso no puede
ser visto por dos instancias diferentes, por lo que la defensa del infractor o presunto
autor del indiciado o imputado van a invocar el ne bis in idem. Consideramos que
conocido un evento de trasgresion de la norma administrativa que tenga la calidad
de falta grave, debe ser puesto de conocimiento a la fiscalia del fuero militar policial,
y a su vez se puede realizar la investigacion administrativa disciplinaria.

Se da el caso que la Administracion es mas rapida y actia de manera eficaz,
como refiere (Santofimio, 2003) “Con la eficacia en las actuaciones administrativas
se pretende basicamente que los procedimientos logren su finalidad, para lo cual
las autoridades removerdn de oficio, entre otros, los obstaculos puramente
formales” (p. 76), sancionando u absolviendo al investigado. La justicia militar
también puede avocarse al tema cuando la falta administrativa es investigada por
Inspectoria o Asuntos Internos; no se atenta contra el ne bis in idem, tampoco lo
resuelto por la instancia administrativa es vinculante con la justicia del fuero militar,
por ello la Ley N° 30714 “Ley del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del
Perd, en su articulo 1°, numeral 2) refiere que el “procedimiento disciplinario
sancionador es independiente de los procesos jurisdiccionales...”. Consideramos
que, ante una falta de caracter grave, no hay competencia exclusiva; el Estado
tiene el derecho a castigar, y su manifestacion se encuentra en el ius puniendi

administrativo y el ius puniendi penal.

2. Falta administrativa
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Ante el comportamiento no adecuado, dentro de la Administracion Publica surge el
“Procedimiento administrativo sancionador tiene por finalidad hacer posible que la
Administracion haga efectivas sanciones contra los administrados ante la comision
de infracciones calificadas como tales por la Ley” (Guzméan, 2019, p. 19). Las
normas penales son externas, las normas disciplinarias son de carécter internos,
por lo que «la Administracién, para mantener la “disciplina” interna de su
organizacion, ha dispuesto siempre de un poder disciplinario correlativo en virtud
del cual pude imponer sanciones a sus agentes, sanciones atafientes normalmente
al régimen funcional de los sancionados» (Garcia & Ramon, 1993, p. 169).

La potestad disciplinaria tiende a impedir futuras acciones que dafien la
organizacion, «La finalidad de esta prevision sancionadora no es solo retributiva de
la accion u omision constitutiva de la infraccion, sino también preventiva o
disuasoria de la comision de infracciones» (Cosculluela, 2013, p. 565). Por ello la
Policia Nacional al constatar faltas administrativas previstas en el Reglamento de
Régimen disciplinario tiene que aplicarlas en el ambito de su potestad disciplinaria,
pues, Cassagne, (2010) afirma lo siguiente:

Las sanciones disciplinarias, ellas nacen del poder de supremacia especial

que posee la Administracion en la relacion del empleo publico, instituida con

la finalidad de mantener la continuidad del servicio a su cargo y, en general,

de proteger su estructura organizativa, tanto personal como patrimonial (p.

560).

Quien puede establecer los limites entre faltas administrativas y el delito de
funcién, es solamente el legislador «es quien decide qué sanciones puede confiar

al Derecho administrativo y cuales, en cambio, han de reservarse al Derecho penal
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como penas que exigen la intervencion de un Juez o Tribunal» (Mir, 2012, p. 40).
No existe limitacion alguna que precise la barrera que separa una de otra; el
legislador da amplia facultad a la potestad disciplinaria administrativa, asi la Ley
N° 30714 , ley del régimen disciplinario de la Policia Nacional del Peru, en su Titulo
Preliminar, Principios Rectores, articulo 1°, numeral 2 establece el Principio de la
autonomia de la responsabilidad administrativa, y precisa que “El procedimiento
disciplinario sancionador es independiente y distinto de los procesos
jurisdiccionales civiles, penales u otros; y estd orientada a establecer la
responsabilidad administrativo-disciplinaria en las que incurre el personal de la
Policia Nacional del Peru”, argumento legislativo corroborado con el Decreto
Supremo N°003-2020-IN Reglamento de la Ley N° 30714, también contempla el
referido principio en el Articulo VIII, numeral 2.

Se fija una independencia en la potestad disciplinaria sancionadora, al
sefialar que la investigacion administrativa disciplinaria es independiente de los
procesos judiciales. En igual sentido el Tribunal Constitucional ha sefalado:

lo resuelto en el &mbito administrativo disciplinario es independiente del

resultado del proceso en el fuero judicial, debido a que se trata de dos

procesos de distinta naturaleza y origen...el procedimiento administrativo
tiene por objeto investigar y, de ser el caso, sancionar una inconducta
funcional; mientras que el proceso en la via judicial conlleva una sancién

punitiva”. (Exp. N° 10426-2006-PA/TC del 07NOV2007, Fundamento 3)

3. Distincién entre el ilicito administrativo e ilicito penal
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En cuanto a la diferencia que en apariencia suele existir, es necesario
establecer los cdnones que determinan el ilicito administrativo del penal, ambas se
enmarcan “con la potestad sancionadora del Estado, en la que se engloban sus
dos manifestaciones represoras basicas: la judicial penal y la administrativa
sancionadora” (Nieto, p. 124). Existe una teoria diferenciadora que encontraba
rasgos no comunes de caracter formal, como que el ilicito penal est4 a cargo de un
juez y el ilicito administrativo a cargo de un funcionario publico y otra teoria unitaria
también denominada teoria ecléctica donde existe diferencia de caracter
cualitativa. En cuanto a su identidad, el Maestro Espafiol Gémez (2013) refiere:

Entendemos que delitos e infracciones administrativas mantienen una

estructura idéntica (ambas son siempre acciones tipicas, antijuridicas y

culpables) ...y se orientan a la proteccion de bienes juridicos. Lo contrario,

en ambos casos, conduciria a la arbitrariedad. (p. 87)

Buscamos matices que delimiten aspectos que digan cual es el limite para
que tenga la exclusividad de la sancién, se tiene que recurrir a «una combinacién
de criterios de oportunidad y proporcionalidad, lo que a su vez, tiene que ver con la
gravedad de la conductas, suministra una minima solucién al problema apuntado»
(GOMEZ, p. 122); el Estado esta en la obligacion de sancionar las conductas
infractoras y delictivas, por el imperio del «Poder punitivo unico del Estado...este
conjunto normativo punitivo se fracciona inequivocamente en dos “subgrupos
normativos”(las “manifestaciones’) : el penal y el administrativo sancionador»
(NIETO, p. 135).

Tanto el Cédigo Penal Comun o el Cédigo Penal Militar Policial establecen

las conductas punitivas en su cuerpo normativo; las faltas administrativas que
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pueda incurrir el personal policial estan previstas en la Ley de Régimen Disciplinario
de la Policia Nacional del Peru, asi:
El presupuesto del ilicito penal es el delito (la infraccidn criminal), el del ilicito
administrativo la infraccion administrativa. El ilicito penal se describe y
tipifica en el Codigo Penal y las leyes penales especiales, el administrativo
en la legislacion de este orden. El injusto penal se sanciona con penas o da
lugar a la imposicion de medidas de seguridad. El ilicito administrativo, a
sanciones no penales, administrativas que imponen las Administraciones en
el ejercicio del poder sancionatorio que le es propio. (Garcia A. , 2009, p. 53)
No todas las conductas establecidas como faltas tienen que revestir de
connotacion penal. Una sancion grave para el personal policial es el pase a la
Situacion de Retiro, y quiza esa conducta reprochable administrativamente, no
puede estar contemplada en el ordenamiento punitivo militar policial, pero sin
embargo, la sancién administrativa puede ser drastica, “ante un mismo
comportamiento ilicito podriamos encontrar que la sancién administrativa resulta
ser mas intensa” (Guzman, p. 24); como en el caso que un efectivo de la sanidad
contrajo matrimonio sin autorizacion del comando y fue objeto de sancion por falta
contra la Obediencia, luego fue denunciado al fuero militar policial, del cual fue
absuelto del delito de Desobediencia y otros. ¢ Cudl habia sido la falta?, que el
personal policial en su condicién de enfermero habia contraido nupcias con un
transexual y fue dado de baja por medida disciplinaria. Luego fue repuesto por una
accion de amparo, el Tribunal Constitucional sefalo:
En el parrafo 10 del fundamento juridico 17 de la STC 2050-2002-AAITC,
este Tribunal sostuvo que cuando una conducta afecta simultaneamente a

bienes juridicos administrativos y penales-militares, la eventual sancién
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administrativa "solo darse una vez finalizado el proceso penal, pues si bien

en sede judicial no se sancionara por la comision de una falta administrativa,

sino por la comisién de un ilicito (penal), la autoridad administrativa esta
vinculada por los hechos declarados como probados en sede judicial”. ( Exp.
2868-2004-AA/TC, 2004, 24 noviembre)

El criterio del Supremo Tribunal Constitucional en esa oportunidad, sac6 a
relucir una interpretacion que previamente se debia ventilar el hecho en sede
judicial, y la sancion administrativa estaba vinculada a lo resuelto en sede judicial,
generando polémica tal decisién; asi Apaza & Ponce (2019) manifiestan: «Desde
su creacion, el Tribunal Constitucional fue emitiendo decisiones atipicas o extrafias
a la tradicion procesal” (p. 228), hoy en dia el Tribunal Constitucional ha superado
este viejo criterio, hoy la potestad sancionadora disciplinaria no requiere
previamente que los hechos hayan sido probados en sede judicial; prima el
principio de la autonomia de la responsabilidad administrativa, contemplada en la
Ley N° 30714 Ley del Régimen Disciplinario de la PNP, y su Reglamento el D. S.

N° 003-2020-IN del 14MAR2020, articulos sefialados ut supra.

4. Delito de funcién

Que, la Constitucién Politica del Peru en el articulo 173° establece:

En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional estdn sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia
Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a los civiles, salvo en el
caso de los delitos de traicion a la patria y de terrorismo que la ley

determina...
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El Cdédigo Penal Militar Policial en el Articulo 1l del Titulo Preliminar del
sefala:

El delito de funcion es toda conducta ilicita cometida por un militar o Policia
en situacién de actividad, en acto de servicio o con ocasion de él, y que
atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia, organizacion,
operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.
Respecto al delito de funcion, el Tribunal Constitucional sefala:

En el ordenamiento juridico interno, en cuanto al contenido constitucional
del referido articulo 173°, basicamente en lo que se refiere al delito de
funcién, el Tribunal Constitucional ha sostenido en la sentencia recaida en

el Expediente N.° 0017-2003-Al/TC que:

El delito de funcion se define como “aquella accion tipificada
expresamente en la Ley de la materia, y que es realizada por un militar
o policia en acto de servicio o con ocasion de él, y respecto de sus
funciones profesionales”.

Tal acto, sea por accion u omision, debe afectar necesariamente un
bien juridico “privativo” de la institucion a la que pertenece el imputado;
es decir, que la naturaleza del delito de funcion no depende de las
circunstancias de hecho, sino del caracter de interés
institucionalmente vital, que se ve afectado mediante un acto
perpetrado por un efectivo militar o policial en actividad.

Dicho bien tiene la singularidad de ser sustancialmente significativo
para la existencia, operatividad y cumplimiento de los fines
institucionales. La tutela anteriormente sefialada debe encontrarse

expresamente declarada en la ley.
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Entre las caracteristicas bésicas de los delitos de funcion se
encuentran las siguientes:

A). En primer lugar, se trata de afectaciones sobre bienes juridicos de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional tutelados por el
ordenamiento legal, y que se relacionan con el cumplimiento de los
fines constitucionales y legales que se les encargan. Se trata de una
infraccibn a un bien juridico propio, particular y relevante para la
existencia organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines de
las instituciones castrenses.

Para ello es preciso que la conducta considerada como antijuridica se
encuentre prevista en el Cédigo de Justicia Militar. Ahora bien, no es
la mera formalidad de su recepcién en dicho texto lo que hace que la
conducta antijuridica constituya verdaderamente un delito de funcién.
Para que efectivamente pueda considerarse un ilicito como de
“funcion” o “militar”, es preciso que:

i. Un militar o policia haya infringido un deber que le corresponda en
cuanto tal; es decir, que se trate de la infraccion de una obligacion
funcional, por la cual el efectivo estaba constrefiido a mantener, o a
realizar, o no realizar, un comportamiento a favor de la satisfacciéon de
un interés considerado institucionalmente como valioso por la ley;
ademas, la forma y modo de su comision debe ser incompatible con
los principios y valores consagrados en el texto fundamental de la

Republica (deber militar).
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Por ende, no se configura como infraccion al deber militar o policial la
negativa al cumplimiento de ordenes destinadas a afectar el orden
constitucional o los derechos fundamentales de la persona.

ii. Con la infraccion del deber militar, el autor haya lesionado un bien
juridico militar que comprometa las funciones constitucionales y
legalmente asignadas a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional.
iii. La infraccidn revista cierta gravedad vy justifique el empleo de una

conminacion y una sancion penal.

B). En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser
un militar o efectivo policial en situacién de actividad, o el ilicito debe
ser cometido por ese efectivo cuando se encontraba en situacion de
actividad. Evidentemente, estan excluidos del ambito de la jurisdiccion
militar aquellos que se encuentran en situacion de retiro, si es que el
propdésito es someterlos a un proceso penal-militar por hechos

acaecidos con posterioridad a tal hecho.

C). En tercer lugar, que, cometido el ilicito penal que afecta un bien

juridico protegido por las instituciones castrenses o policiales, este lo

haya sido en acto del servicio; es decir, con ocasion de él. (Exp. 0012-

2006-PI/TC, Fundamento 36)

En el delito de funcidn, “podria adoptarse un criterio formal o de ubicuidad,
con arreglo al cual todos los delitos que contiene el CJM serian delito de funcion”

(Meini, p.198). En el criterio material “el delito de funcion subyace un deber propio,
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inherente y exclusivo de los miembros de las FFAA y PNP (y esta es la razén para

considerar al delito de funcién como delito especial)” (Meini, p. 199-200).

5. Non bis in idem administrativo y penal

En principio del non bis in idem, en el que un mismo hecho no puede ser
objeto de sancibn mas de dos veces, este principio tiene dos vertientes una material
y otra procesal, en su vertiente material, «puede ser definido como la prohibicién
de sancionar simultanea o sucesivamente dos o0 mas veces por un mismo hecho,
cuando las normas sancionatorias posean un mismo fundamento o base racional»
(Gémez, p. 212), y la vertiente procesal a no «...ser juzgado dos veces por los
mismos hechos» (Tribunal Constitucional, Exp. N° 03495-2011-PHC/TC, 2011, 18
octubre, Fundamento 2).

Uno de los argumentos de la defensa del personal policial que se encuentra
comprendido en una investigacion administrativa disciplinaria, es alegar que por los
mismos hechos se le esta investigando doblemente, tanto en la via administrativa
como en la via judicial. Es un argumento manido en la administracién publica, asi
Mory (2002) nos explica:

con mucha frecuencia los servidores publicos argumentan que si son

investigados administrativamente no tienen por qué ser emplazados ante el

poder judicial, o viceversa, interpretando equivocadamente el articulo 139°
inciso 2 de la Constitucion Politica (...) la conducta de un servidor puede ser

objeto de emplazamiento tanto en el fuero civil, en la via penal o

administrativamente al interior de la entidad de la que forma parte. (p. 156).

El Tribunal Constitucional Espafiol en su fundamento 4 establecia:
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El principio general del derecho conocido por non bis in idem supone, en una
de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de
sanciones -administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de
supremacia especial de la Administracion -relacion de funcionario, servicio
publico, concesionario, etc....- que justificase el ejercicio del ius puniendi por
los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion

(V/Lex, s.tf.).

Esta interpretacion obedecia a que su propia legislacion la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion Publica y Procedimiento Administrativo Comun en su
articulo 133° dispone que “No podran sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en los que no se aprecie
identidad del sujeto, hecho y fundamento” ( Gémez, pp. 214-215).

Posteriormente, el Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 50, 1983,14
junio, refiere que la potestad sancionadora de la administracion publica prima por:

relacion de supremacia especial que media ente la Administracion y sus

funcionarios. El ejercicio de esta potestad no esta limitado por el principio
non bis in idem”, basado en que “El sustento de esta acumulacién de
sanciones sera que, en estos supuestos, no se presenta una identidad de

fundamento”. (Garcia P. 2017, pp. 285-286)

Para que no se active el principio ne bis in idem se requiere que exista una
“relacion de supremacia especial” , la Administraciéon al margen de la actividad
jurisdiccional, tiene sobre sus funcionarios la potestad sancionatoria y no es
amparable el este principio, ya se establecié en la Sentencia del Tribunal Supremo

Espariol del 12 de junio del 2001, que los militares pueden ser sancionados por el
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fuero militar y por la entidad administrativa, asi Nieto (2012) trascribe la exquisitez

de sus fundamentos de la manera siguiente:
El legislador disciplinario entiende que, en virtud de la relacion especial de
sujecion que une a los militares con el Estado, [...] ademas de la pena que
por el hecho delictivo corresponde, que es consecuencia de la
responsabilidad contraida con la sociedad en general [...] da lugar a que
emerja una responsabilidad de otro caracter — en este caso disciplinario —
que tiene raiz en ese plus de moralidad que es exigible a todos los miembros
de dichas Fuerzas]...] pues no puede olvidarse que las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/1978 consagran el
sentimiento de honor y de recta conciencia, es decir, la honradez,
imponiendo el deber de velar por el buen nombre de la colectividad militar y
por el suyo propio en cuanto miembro de ella y de manifestar con su forma
de proceder los principios que animan su conducta y el propésito de no dar
motivo de escéandalo [...] Los militares estan obligados, por tanto , a actuar
con la integridad ética que demandan ese honor y honradez, como deber
juridico.(p. 467)
En el Perl las aguas no estan turbulentas, estan claras, Tribunal

Constitucional, sefiala :
Con relacién a los actuados en la via judicial penal, si bien es cierto que se
absolvié al recurrente de los cargos imputados, también lo es que lo resuelto
en el &mbito administrativo disciplinario es independiente del resultado del
proceso en el fuero judicial, debido a que se trata de dos procesos de distinta

naturaleza y origen ( Exp. N° 10426-2006-PA/TC , Fundamento 3).
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De lo que se desprende como corolario que lo resuelto en el &mbito
administrativo disciplinario es independiente del resultado del proceso en el fuero
judicial. La justicia militar también puede avocarse a hechos que es objeto de
investigacion administrativa disciplinaria y que ella esté configurada como delito de

funcién; no se atenta contra el principio ne bis in idem.
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CAPITULO IV

Los sujetos procesales intervinientes en el proceso penal

1. El juez penal militar policial

Cuando se inicia la investigacion preliminar sélo hay dos partes: el fiscal
militar y el imputado, la figura del juez penal aparece con la Disposicion
Formalizada de la Investigacion Preparatoria, es el juez de garantia que tiene una
participacion plena para resolver los pedidos del fiscal o del imputado, es en esta
escena donde aparece el juez, se da la figura clasica de fiscal, imputado y juez, por
ello Mendoza (2022) advierte:

La pretension penal vincula a tres sujetos: i) la fiscalia, quien postula la

pretension penal; ii) el imputado, contra quien se formula la pretension; vy iii)

el érgano jurisdiccional penal, ante quien se formula. Los dos primeros

sujetos son las partes procesales. El tercer sujeto procesal es el érgano
judicial, que decidira sobre la procedencia y fundabilidad de la pretension

punitiva. (p. 137)

Los jueces militares policiales tienen competencia exclusiva solo para los
delitos de funcién, que atenten contra los bienes juridicos relacionados a la
existencia, organizacion, operatividad y funciones de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional. Cuando los hechos son de caracter comun, que no so6lo puede ser
cometido por militares o policias compete al fuero comun, por ejemplo, en los casos
de contratacion del estado, haya irregularidades en la compra o adquisicion de

bienes, o la sustracciéon de combustible, en razén que este bien propulsor de
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motores es circulante en el ambito civil y militar, no siendo exclusividad corresponde
la competencia al Juez del fuero comun.

De conformidad al articulo 175° del CPMP, en su numeral uno indica que
compete a la Corte Suprema de la republica dirimir la contienda de competencia
entre el fuero militar policial y el fuero comun. En el numeral dos refiere que el
Tribunal Supremo Militar Policial estd compuesto por: la Sala Suprema Revisora,
Sala Suprema de Guerra, Vocalia de Guerra; los Tribunales Superiores Policiales

y los Juzgados Penales Militares Policiales.

2. El fiscal militar policial

El fiscal militar policial es el defensor de la legalidad, se encarga de la
investigacion del delito de funcion desde la etapa preliminar, encargado de la
persecucion del delito. El articulo 226° del CPMP le encomienda la investigacion
de los delitos, advirtiendo que le corresponde la carga de la prueba, lo que indica
gue es responsable de probar en la audiencia oral los hechos materia de imputacion
penal formulada por su despacho.

Segun la Ley N° 29182, Ley de Organizacion y Funciones, en su Articulo
21° sefala que: «ejercen la accion penal militar de oficio o a peticion de parte, en
los casos de delitos de funcion. Poseen autonomia e independencia en el ejercicio
de sus funciones». Esa independencia deja en libertad de accién al Fiscal para
poder actuar de conformidad a la Ley respetando los derechos y garantias del
imputado.

Al ministerio publico le corresponde actuar de oficio, a instancia de parte o

por notitia criminis cuando tiene conocimiento de un hecho delictivo, el fiscal
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es el «pretensor penal (quien pretende) que, en los delitos de persecucion
publica, siempre serd el Ministerio publico quien pretenda se concrete la
exigencia de subordinar el interés libertario del imputado al interés punitivo

del Estado» (Mendoza, Proceso penal, apuntes criticos, 2022, pag. 138).

3. El imputado y su Abogado defensor

3.1 El imputado

Cuando hablamos de un hecho delictivo, el accionar ha sido efectuado
siempre por una persona natural, no un androide o un robot, ahora que estamos
con el boom de la inteligencia artificial, el delito es obra de una accién humana, por
ello sobre quien recae la atribuciéon de la comision del delito se le denomina
imputado, su contraparte es el fiscal el pretensor penal, al imputado también se le
denomina “el opositor (contra quien pretende), es el ciudadano quien resiste el
interés punitivo propuesto con la pretension penal” (Mendoza, p. 138). Contra el
imputado recae el ius puniendi, el estado ejerce sus atribuciones para encontrar al
responsable del hecho criminoso, asi Roxin & Schiinemann, (2019) indican que el
«El imputado es objeto de coaccion estatal, en tanto debe soportar el proceso penal
y, dado el caso, también tiene que aceptar contra su voluntad intervenciones
enérgicas contra su libertad personal o en su integridad corporal» (p. 197).

El trato al imputado desde un inicio esta investido con todos los derechos
que la ley le atribuye para que pueda defenderse, por ello al ser detenido o cuando
comparezca ante la autoridad se le debe leer sus derechos, no significa que se le
puede avasallar para conseguir una respuesta que concuerde con la teoria del caso

del fiscal. Asi, Volk, (2016) sostiene:
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En la decision de tratar a alguien como imputado existe un margen de
discrecionalidad que esta limitado por la intensidad objetiva de la sospecha
del hecho. Si ese margen se traspasa arbitrariamente y, de esta forma, se
priva al imputado (no instruido correspondientemente) de sus derechos a
consultar un defensor o a guardar silencio, esto debe sancionarse con una

prohibicién de valoracion. (p. 86)

3.2 Derechos del Imputado

El imputado no es despojado de sus derechos, estos son reconocidos por la
legislacion nacional e internacional sobre derechos humanos, «Los derechos del
imputado son débiles en el procedimiento de investigacién» (Volk, p. 100). Es un
criterio particular, con el desarrollo de la comunicacion instantdnea, no puede
concebirse que las personas sufran la merma de sus derechos, porque existen
todos los caminos para requerir el cumplimiento de los mismos a favor del
imputado, no sélo por la defensa técnica, sino por la defensa material que no sélo
es ejercido por el imputado, sino por terceras personas a su favor.

Cuando se esta ante el juez o el ministerio publico, se esta ante una agencia
penal que por el cual el Estado ejerce el ius puniendi, todo su poderio contra el
imputado, Ferrajoli (2016) agrega:

De que el Poder Judicial es un “poder terrible”, como lo Illamo

MONTESQUIEU...No, por tanto, un poder bueno, sino un poder

“odioso”...odioso porque, a diferencia de cualquier otro poder publico-

legislativo, politico o administrativo- es un poder de humanos sobre

humanos, que decidira sobre la libertad y esta por ello, en capacidad de
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arruinar la vida de las personas sobre las cuales es ejercico. Por lo tanto, un

poder terrible y odioso- sobre todo el penal- que Olo las garantias

sustanciales y procesales podran limitar, pero no anular, y que es por ello

mas legitmo, cuanto esté limitado. (p. 190)

El articulo 199° del CPMP considera los siguientes derechos al imputado:
conocer el motivo de su detencion, guardar silencio, derecho a la defensa, que la
autoridad fiscal o judicial le informe sobre los hechos que se le imputan, prestar
declaracion, no ser sometido a actos de violencia contra su persona, tener acceso
a la informacion.

Uno de los principales derechos que tiene el imputado es contar con un juez
imparcial, claro, que en el articulo 199° no se configura este derecho, pero esta
implicitamente sobreentendido, al respecto nos dice Nieva (2019):

El derecho al juez imparcial no estd recogido expresamente en la

Constitucion. Se trata de una omision injustificable, de un evidente lapsus

calami que debiera ser corregido con urgencia en la primera oportunidad.

De hecho, la omisiébn puso en aprietos, en sus inicios, al Tribunal

Constitucional, que tuvo que determinar bajo qué derecho...reconocia la

imparcialidad judicial. En un principio lo hizo al amparo del derecho al juez

ordinario predeterminado por la ley, pero finalmente utilizé el cajon de sastre
del «derecho a un proceso con todas las garantias», jurisprudencia que

mantiene a dia de hoy. (Derecho procesal, introduccion, p. 129)

El imputado tiene el derecho al buen trato, asi en el articulo 199° del CPMP
en el catalogo de derechos, en el numeral 7 se inserta que no se le someta a
«técnicas 0 métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a medidas

contrarias a su dignidad», una forma de atentar a su dignidad seria cuando el
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imputado tiene al frente a un fiscal o un juez irascible, con respecto a los jueces,

gue bien puede abarcar en los fiscales, Jordi manifiesta:
Uno de los méas frecuentes es, por extrafia que pueda parecer su
formulacion, la ira. En ocasiones, algunos jueces, confundiendo los limites
de su autoridad, tiene comportamientos airados- 0 excesivamente
vehementes- con las partes, de palabra o por escrito, y que revelan esa
emocién. A veces, esos comportamientos encubren un trastorno de la
personalidad que, por descontado, debe incapacitarle para la funcién judicial
una vez que haya sido debidamente diagnosticado. Pero en otros casos se

trata de simples desaires, descortesias o desconsideraciones. (pp. 133-134)

3.2.1 Defensa material

La defensa material se manifiesta en: el derecho de permanecer callado,
sin que ello signifique responsabilidad del hecho que se le atribuye por parte de la
fiscalia. En ocasiones puede aportar datos en su declaracién que contribuyan a
esclarecer los hechos materia de imputacion, que lo liberen de la imputacion. El
imputado se protege ante la acusacion del fiscal, en su defensa “abarca todo lo que
apunta a la refutacion del reproche juridico-penal. Aqui entran en consideracién

tanto puntos de vista materiales como procesales” (Barton, 2015, p. 52).

3.2.2 Defensa técnica

El imputado sobre quien recae la atribucion de un hecho delictivo, no se

encuentra inerme, el Estado Constitucional de Derecho le proporciona las armas
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legales para que pueda defenderse de la acusacion que se le esta efectuando. “Los
defensores, en contraposicion a los jueces, no estan en modo alguno obligados a
la imparcialidad; mas bien, ellos deben actuar unilateralmente a favor del imputado,
0 sea, preservar sus intereses con parcialidad” (Bartén,p. 82). Asi tenemos que:
El derecho de defensa se da en todos los campos del derecho, no sélo el
penal, incluso en el procedimiento administrativo, “el derecho de defensa
tiene base constitucional y supranacional, pues al detenido no se le puede
privar del derecho de defensa ... se le tiene que informar inmediatamente y
por escrito de la casusa o razones de su detencion...”. (Sanchez P. , 2020,

pag. 106)

3.2.3 El derecho a ser informado de la imputacion fiscal

El imputado tiene que saber de que se le denuncia, por lo que tiene el
derecho a la informacién, (HORVITZ) manifiesta que es:

el presupuesto necesario para que el imputado pueda ser oido (derecho de
audiencia) y defenderse de los cargos que se le imputan ...El derecho a ser
informado de forma especifica y clara acerca de los hechos que se le
imputan y sobre los derechos que le otorgan la Constitucién y las leyes. ( p.
229)

La informacién que se efectué no tiene que decir porque delito se le
esta investigando, “No basta con el nomen iuris de la infraccién imputada,
sino que debe tratarse de la atribucion clara y precisa de un hecho concreto

con sus circunstancias de modo, tiempo y espacio” (Horvitz pp. 229-230).
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La comunicacién a la persona se da desde la etapa policial, lugar
donde se le informa sus derechos y sobre que se le esta investigando, el
fiscal tiene que hacer lo mismo, comunicarse con el imputado “utilizando los
términos mas sencillos, de ser el caso- no solo los cargos en su contra y la
investigacion o proceso penal que se le sigue, sino también y sobre todo de

sus derechos, reconocidos por ley” (Sanchez, p. 107).

4. El abogado defensor

El derecho a la defensa es un imperativo de caracter internacional, asi la
Convencion Américana de Derechos Humanos, en su articulo 8°, inciso “d”, prevé
el derecho del inculpado de defenderse o de ser asistido por un defensor que el
haya elegido. Por lo que “la defensa técnica es, por lo tanto, necesaria y
obligatoria...ella debe ser efectiva y refutadora de la tesis acusatoria. De modo que
s6lo es valida aquella defensa que esgrima fundamente la antitesis de la
acusacion” (Jauchen & Broggi, 2021, p. 631).

En el caso que el imputado no tenga medios econdmicos para
contratar un Abogado, el Estado le proporciona un Abogado de Oficio, el
mismo que tiene que asumir su funcion ejerciendo contradiccion a la tesis

acusatoria del fiscal.

5. Imputacion concreta o Imputacion a secas

Moreno Catena se refiere a la imputacién, a secas, no hace el desagregado
o afiadido de la imputacion necesaria o imputacion concreta; de forma lacénica y
sin mas afadidura, se expresa que el imputado tiene el “derecho a conocer la

imputacion” (p. 157).
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Esa imputacion laconica, es el derecho a ser informado porque se le esta
comprendiendo en una investigacién, no puede ser una informacién opaca, debe
ser clara, sencilla, “con especial incidencia en la narracion de los hechos y material
probatorio que sustentan la imputacion” (Calaza, 2021, p. 149), ademas reitera que:

La atribucién o imputacion delictiva, ademas de ser emitida en un lenguaje

conocido, claro, sencillo, comprensible y preciso, habra de ser completa y

exhaustiva, puesto que la omision de elementos facticos, e incluso juridicos,

relevantes, para la causa, conllevara, a buen seguro, ante la ignorancia y

desconocimiento del investigado, no s6lo una desorientacion e

incertidumbre, inconciliables con el refuerzo del derecho de informacion,

operado por la reforma, sino, lo que es mas grave, una quiebra del derecho
de defensa, y de principios tan elementales como la contradiccién y la

igualdad de armas. (p.150)

El imputado tiene derecho a la informacién, el oscurantismo “buscaba ...
aprovecharse de esa incertidumbre para que el sospechoso se atribuyera los
hechos delictivos como fuera, a fin de salir de esa situacion de angustia” (Nieva,
2019, p. 155).

En Espafia la imputacién lo realiza el juez, para el caso de los delitos graves,
es el denominado “auto de procesamiento”, “La imputacién es la atribucién formal
a una persona de una participacion en el delito. Se emplea el adjetivo “formal” dado
que esta imputacion debe realizarla una de las autoridades de la persecucion
penal” (Nieva, p. 236). En este caso el juez; cuando los delitos son de menor
intensidad se denomina “Auto de Incoacion del Proceso Penal Abreviado...de tal

suerte que, segun doctrina del TC, “nadie puede ser acusado, sin haber sido con
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anterioridad declarado judicialmente investigado” y haber sido previamente oido
por el Juez de Instruccion” (Gimeno, 2009, pag. 174).
En Espafia la Ley de Enjuiciamiento Criminal, (1882) en sus articulos 118°
y siguientes, los derechos que tiene el imputado a una informacion minima desde
el primer momento “La informacion debera brindarse de una forma clara, que él
pueda comprender, tomando en cuenta su capacidad y circunstancias personales
(madurez, discapacidad, etc.). Ademas, la Lecrim detalla la informacion minima
gue se debera brindar al imputado” (Volk, et. al, 2023, p. 115).
Vale, hacer una mirada al sistema americano, que en materia procesal esta
en boga, el profesor de la Universidad de Barcelona, Nieva al respecto puntualiza:
En Estados Unidos, la situacién es bastante mas compleja. Siguiendo
todavia el sistema de Assize of Clarendon inglés de 1116, se dispone que
después de la investigaciones policiales- que también se realizan en la mas
absoluta opacidad- debera reunirse el Grand jury, que es un dérgano
compuesto por entre dieciséis y veintitrés jurados seleccionados
aleatoriamente entre los ciudadanos y que es elegido por periodos de
dieciocho meses aproximadamente, l6gicamente para varios casos. Su
mision es valorar si se procesa (indictment) al sospechoso en los supuestos
de delito de pena superior a un afio de privacion de libertad, I6gicamente
tras la practica de las investigaciones policiales yd e la fiscalia, lo que sucede
si aprecian una “fuerte sospecha”, que vendria a ser una especie de
contrapunto de la duda razonable que posteriormente tendra que valorar otro
jurado en el proceso. Para decretar el procesamiento es preciso el voto
favorable de doce jurados (reglas 6 y 7 de las Federal Rules of Criminal

Procedure) que, es preciso no ocultarlo, cuentan con el “asesoramiento
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legal” (legal advise) de la fiscalia. La mision del indictment es, por tanto, la

misma que la del procedimiento. Se busca informar al imputado de que lo es

de una manera sencilla, sin entrar en excesivos detalles.

Sin embargo, este sistema es farragoso, costoso y evidentemente
anticuado. Por ello, en el Reino Unido y en algunos paises de la orbita
colonial anglosajona fue sustituido desde 1933 por una vista preliminar ante
un magistrado que decide sobre el procesamiento. (Nieva, p. 239)

En todos estos sistemas, la persona que es materia de la sospecha de la
comision de un delito se le informa los hechos que tienen contenido penal, para
gue pueda defenderse.

En la doctrina extranjera se habla de imputaciébn a secas, no tiene ese
agregado que nos separa del resto del mundo, en américa tenemos al maestro
(Maier, Derecho Procesal Penal, 2004) cuando se refiere a los fundamentos
constitucionales del Derecho procesal penal argentino, relativo al derecho de
defensa, hace mencién a la imputaciobn necesaria, en el apartado referente al
derecho de ser oido, asi Maier enfatiza:

Para que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista algo de

gue defenderse: esto es, algo que se le atribuya haber hecho u omitido

hacer, en el mundo factico, con significado en el mundo juridico, exigencia
que en materia procesal penal se conoce como imputacion...Pero, para que
la posibilidad de ser oido sea un medio eficiente de ejercitar la defensa, ella
no puede reposar en una atribucién mas o menos vaga o confusa de malicia
o enemistad con el orden juridico, esto es, en un relato impreciso y
desordenado de la accién u omision que se pone a cargo del imputado, y

mucho menos en una abstraccion..., debe tener como presupuesto la
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afirmacion clara, precisa y circunstanciada de un hecho concreto, singular,

de la vida de una persona. Ello significa describir un acontecimiento- que se

supone real- con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que lo
ubiquen en el mundo de los hechos...el lenguaje se debe utilizar como
descriptivo de un acontecimiento concreto ya ocurrido, ubicable en el tiempo

y en el espacio”. (Maier, 2004, p. 553)

El mismo Maier en su perorata juridica refiere que en el ambito procesal se
conoce como imputacion, luego refiere que “darle a conocer al imputado aquello
que se le atribuye se conoce técnicamente bajo el nombre de intimacion” ( p. 559).
Siempre, ha existido una atribucién de un hecho a una persona que se sospecha
culpable por el acto criminoso, no soélo se dice que es el presunto culpable, sino
que se requiere conocer que ha hecho, como, cuando y dénde, y ello se conoce
como imputacién a secas, y eso encontramos en los manuales de derecho procesal
penal que cruzan la frontera de nuestro pais. Un coetaneo nuestro que se
encuentra en México (Benavente, La pragmatica de la imputacion penal, 2021)
sobre el particular con relacién a la imputaciéon no hace eco a la denominacion de
imputacion concreta o necesaria, asi nos dice:

es evidente que la fiscalia al formular cargos en contra de una determinada

persona esta formulando una imputacion penal, y claro esta que va a invocar

la fundamentacién juridica correspondiente que guarda relacion con la
infraccion a un determinado deber juridico que a su vez nos conduce a un
determinado tipo penal; por ende, existe una teoria de la imputacion de por
medio; sin embargo, la relevancia penal y por tanto la gravedad de la
imputacién radica en el cuadro factico que el érgano imputador plantee al

imputado, quien tiene el derecho a contar con un abogado defensor y con
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conocimiento del juzgador, cuadro que a su vez tendra que estar sustentado

por elementos de conviccién. (p. 110)

El profesor argentino Binder, (1999) menciona que “a la justicia le compete
resolver acerca de la imputacion concreta que se hace a una persona” (p. 169); el
referido profesor, no ha desarrollado un capitulo extenso sobre la imputacion
concreta; en una linea hace referencia a la imputacion concreta, que es la base
para ejercer el derecho de defensa, “desde el mismo momento en que la imputacion
existe, por vaga e informal que esta sea. Esto incluye las etapas “preprocesales” o
policiales” (Binder, p. 156). La imputacion concreta no es de larga data. Siempre se
ha tenido en cuenta que imputar “en sentido procesal penal es reprochar
judicialmente a una persona la comision de un hecho punible, existiendo cierto
grado de probabilidad de que efectivamente ella sea el autor” (Montero, et al., 2018,
p. 163).

Sobre la imputacion concreta el abanderado de esta postura en el Perd, el
profesor (Mendoza, La necesidad de una imputacion concreta, en la construccion
de un proceso penal cognitivo, 2019) que de forma fraccionada lo detalla, “permite
definirla como el deber de la carga que tiene el Ministerio Publico de imputar a una
persona natural, un hecho punible, afirmando proposiciones facticas vinculadas a
la realizacion de todos los elementos del tipo penal” (pp. 119-120). Consideramos,
que no es un descubrimiento novedoso, es utilizar un lenguaje aparentemente
enrevesado para decir, lo que siempre ha existido, el ministerio publico, en el
sistema acusatorio, atribuye a una persona, en este caso al imputado, ser presunto
autor de la comisién de un hecho punible, que su actuar encaja en el tipo penal

omitido, se indica el tipo penal y los elementos de conviccidén que tiene a su favor
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para desarrollar su investigacion y acusar “con base factica, normativa y probatoria”
al imputado.

Estd de moda en los estrados judiciales alegar que no hay una imputacién
concreta para desvirtuar la acusacion del representante del Ministerio Publico, lo
que significaria que el fiscal acusa a una persona sin base, no ha sefalado los
hechos que tienen connotacion delictiva, tampoco ha sefialado el marco normativo
penal. Desde antafio la acusacion debid estar apuntando a un hecho que se haya
realizado, en un lugar determinado, una fecha y un probable autor, asi Vélez (1986)
cuando se referia a la unificacién del especulo (que era un conjunto de normas de
Alfonso X el Sabio) y el Fuero Real en 1255, se exigia que la acusacion sea
«formulada por escrito; consignandose el hecho imputado: con las circunstancias:
de lugar y tiempo de comision» ( p. 90), en 1986 el profesor Vélez nos decia que
la imputacién debe sefialar la circunstancias, hoy se hace uso de esta terminologia
en los tribunales, «Esta institucién recibe diversas acepciones en la doctrina y la
jurisprudencia, tales como ‘“imputacién concreta”, “imputacion detallada”,
“‘imputaciéon necesaria” o “imputacion clara y precisa”; sin embargo, todas estas
denominaciones se refieren a un mismo concepto» (Espinoza, 2020, p. 56). Los
juristas de antafio, fueron mas claro, dejaron atras los distintos vestuarios con los
que se quiere arropar a la imputacion, al indicar que el proceso penal resulta “un
fendmeno de la vida humana en su regulacion juridica, complejo y temporalmente
proyectado por causa de la imputacion de un hecho punible” (Claria, 1988, p. 212).

Si, los académicos, no encuentra unidad de criterio para definir si es
imputacién concreta, imputacion necesaria, imputacion suficiente, pragmatica de la
imputacién, menos se va a encontrar unidad en la redaccién de la imputacion, o

formulacion de la imputacion. Lo que se desea es que se haga una narracion

59



histérica breve de los hechos que son materia de imputacién, que se encuentre
prevista en el tipo penal y evidencia que permita atribuir ese hecho a una persona.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (Pacto de San José), en el
articulo 8° numeral 2, refiere que toda persona inculpada de un delito durante el
proceso tiene derecho a “Comunicacion previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada”, que formula tan simple, no se han necesitado tratados,
tomos para hablar de este hecho simple que es la comunicacion al inculpado del
delito que se le imputa, mas que imputacion concreta, creemos que la simplicidad
es lo correcto es de imputacion, en el campo penal que se imputa, un hecho penal.
Porque, decir imputacion concreta, suficiente, necesaria, va a dar a la creacion de
simbolismos de la imputacién, con nuevos adjetivos, cuando la simplicidad es lo
concreto, una imputacion a secas, que narre como se detalla en la Convencion de
una “Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada”.

El afio 2007 el profesor José Castillo, publicé un articulo « el principio de
imputacién necesaria. Una primera aproximacion», considerando que la imputacion
necesaria es una manifestacion de los principios de legalidad y del principio de la
defensa penal, quien varié su concepcion del nuevo principio, no podia exceder el
derecho al viejo derecho a ser informado, por o que en un acto de honestidad
académica publica sus ideas bajo el titulo de «EIl derecho a ser informado de la
imputacion». (Reynaldi, pp. 81- 84)

“

Precisa, Reynaldi que James Reategui en el 2006 escribio “;Existe
eldereecho a obtener una resolucion con una imputacion penal concreta?» (p.85).
Otro autor que trata el tema de la imputacion concreta es Mendoza Ayma, al

respecto Reynaldi expresa lo siguiente:
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Es decir, la tesis de MENDOZA AYMA sobre la “imputacién concreta” es una
teoria que se aparta del caracter instrumental del derecho a ser informado
de la imputacién, y en lugar de otrogar al auto de procesamiento o a la

DFCIP una funcién de comunicacion de cargos, les asigna el rol de seer en

si mismos la realziaicon de la imputacion penal.

... el auto de procesamiento y la DFCIP, son considerados en si mismos

como actos de imputacion, el profesor arequipefio llega a la conclusion que

dichos actos procesales deben contener ciertos requisitos para que puedan
ser considerados legitimos. Con ello se inicia un nuevo requisito de
legitimiada para el inicio del proceso penal: «la imputacién concreta”. (pp.

162-163)

No encontramos a autores clasicos del derecho procesal penal dar una
definicion de la imputacién concreta o imputacion necesaria, el Maestro Carnelutti,
criticaba a Manzini no haber definido lo que es la imputacion, que ha sido una
cenicienta del derecho procesal penal Carnelutti (1960), referia:

el derecho procesal penal tiene entre todas las llamadas materias juridicas,

el tratamiento de la Cenicienta, se dan también entre sus institutos los

privilegiados y los desheredados. Uno de estos ultimos es, quién sabe por
qué, laimputacién. En la practica se habla continuamente de ella; y no podria
ser de otro modo. En la doctrina, en cambio, no se piensa casi hunca.

Veamos por ejemplo, MANZINI. No hay un escritor mas diligente e informado

que él. Los indices analiticos de sus obras son emporios desbordantes de

todo bien de Dios. La voz "imputado”, en la pag. 779 del Trattato del diritto
procesuale penale italiano, ocupa poco menos de dos columnas del indice.

Inmediatamente después, el autor, a propdsito de la voz "imputacion” sale
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del paso con una simple "contestacion de la acusacion"; pero la contestacion

de la acusacion, segun se lee en la pag, 297 del mismo volumen, pertenece

a los "actos preliminares del debate"; y un imputado, desde luego, tiene que

haberlo también antes. No hay que decir que de la imputacion ni siquiera

MANZINI se ha creido obligado a ocuparse. (p. 145)

Un mensaje de Carnelutti, respecto a la imputacion es que “no se puede
abrir el proceso contra alguien sin una cierta dosis de conviccion de su
culpabilidad...A la luz del buen sentido diriase también: la imputacion es un juicio
de probabilidad, y la condena es un juicio de certeza” (p. 138).

Claro en cuanto al contenido de la imputacién, Angulo (2007) es bastante
claro y expresivo sin generar ningun tipo de confusion, indicando que es :

a) la afirmacion de la produccion de un hecho, b) la afirmacién de un

supuesto penal, ¢) la afirmacién de la conformidad del hecho con el supuesto

penal, d) la atribucién del hecho a una persona concreta, y €) la presentacion

de los elementos probatorios que sustentan tal juicio. (p. 346)

La imputacién no es exclusividad del proceso , es un derecho que se
extiende en la etapa policial, a que se le comunique la imputacion materia de su
detencién o citacion policial; y este derecho es reconocido en el sistema del civil
law y el comon law, es un derecho universal de comunicar la imputacion; en
Estados Unidos tuvo repercusion el caso Miranda contra Arizona “marcé un hito en
la historia del constitucionalismo americano en lo que se refiere al reconocimiento
de garantias prejudiciales” (Quispe, 2013, p. 57). En extracto del c6digo Miranda:

No era préactica policial inormar a las personas arrestadas sobre su derecho

a recibir el asesoramiento de un abogado antes de rendir la primera

declaracion. Sobre la base de este testimonio, la defensa de Miranda objeto
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la confesion como evidencia, sin embargo dicho pedido fue inicialmente
desestimado por el Juez a cargo de la causa, y Miranda fue declarado
culpable de secuestro y violacion. La condena a Miranda fue recurrida ante
la Corte Suprema, y el 13 de junio de 1966 el Juez Earl Warren, en el voto
de mayoria (el caso se resolvié con el voto a favor de 5 jueces de un total
de 9 magistrados) establecio por primera vez guias inquivocas sobre qué es
y qué no es permisible en una sala de interrogatorios. (Reafio, 2004, p. 103)
El caso Miranda vs. Arizona tuvo sus detractores, Castillo Ignacio ( 2012)
sobre el particular advierte:
fue sometida a diversas criticas e intentos para revocarla...lo que motivo la
decisién Dickerson v. United States (2000), sobre la posibilidad de que los
estados, mediante sus procesos legislativos democréticos, pudieran,
pudieran derogar parcialmente Miranda; a lo que la Corte resolvié
negativamente, ya que como herramienta profilactica Miranda debia
continuar siendo obligatoria salvo que algun estado regulara un mecanismo
que asegurara una mejor proteccion de la Quinta Enmienda lo que, hasta

donde entendemos, no ha sucedido. (p. 435)
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CAPITULO V

La investigacion Preparatoria

1. Lainvestigacion preparatoria en el Fuero Militar Policial

La investigacion Preparatoria en el modelo acusatorio esta a cargo del fiscal,
el juez en la primera instancia tiene una actividad de garante, a nivel de la justicia
militar policial se ha acogido a la tendencia en boga del sistema acusatorio. De
conformidad al Articulo 163° del CAdigo Penal Militar Policial la “accion penal militar
policial es publica y su ejercicio corresponde al fiscal militar policial”’; se ha
encargado al fiscal conducir desde su inicio la investigacion de los delitos, le
corresponde la carga de la prueba, conforme lo establecido por el Articulo 226° del
CPMP.

Toda “investigacion es una actividad eminentemente creativa; se trata de
superar un estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos aquellos
medios que puedan aportar la informacién que acabe con esa incertidumbre.”
(Binder, 1999, pag. 236), ante un hecho cierto que tiene connotacién delictiva, se
requiere realizar una investigaciébn para dar con los presuntos responsables,
correspondiendo al Fiscal Militar Policial avocarse a la investigacion.

La investigacion preparatoria comprende a la investigacion preliminar, que es
una subdivision de esta etapa, en ella el amo de la investigacion preparatoria es el
fiscal militar; en la investigacién preliminar la decision esta cubierta de todo poder de
decision en el fiscal, si considera que el hecho denunciado no constituye delito,

comunica la decisién fiscal al denunciante, al procurador respectivo, y después de
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cinco dias de efectuada la notificacion, no habiendo interpuesto recurso alguno las
partes notificadas, procede a archivar la denuncia, sin comunicacion alguna al juez;
en cambio, cuando ya se ha iniciado la Investigacion Preparatoria, el fiscal militar no
puede sobreseer de manera unilateral, tiene que comunicar al Juez Militar, para que

decida sobre la procedencia del sobreseimiento.

2. La notitia criminis y el rechazo liminar

El fiscal militar policial de turno se encarga de recepcionar las denuncias por
la comision de delitos militares, en los que puedan estar involucrados personal
militar o policial. Esta comunicacion del evento criminoso es el que se conoce como
la notitia criminis.

El fiscal no actua de oficio para denunciar, su accionar exige la serenidad
para analizar los puntos materia de la denuncia, asi (Avalos, 2013) sefala:

El uso racional de los recursos del Ministerio Publico requiere de un

comportamiento sumamente escrupuloso de los fiscales ya desde su

primera intervencion, al recibir la notitia criminis, para cuidar de no ingresar
al sistema aquellos casos en que desde un inicio se puede apreciar que
carecen de la menor posibilidad de generar una persecucion exitosa. Para
este tipo de notitia criminis corresponde el rechazo liminar, sin realizar el

menor acto de investigacion (p. 201)

El rechazo liminar, cuando el fiscal de plano rechaza la denuncia, ello por lo
dispuesto en el articulo 356° del CPMP inciso 2) prevé que esta facultado a
desestimar la denuncia; puede ser que el caso materia de denuncia no tiene

contenido de delito de funcidn, un caso tipico de no ser delito de funcién, cuando
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la denuncia esta dirigida contra personal militar o policial que ha intervenido en
contratos con entidades privadas, lucrando con su participacion en el contrato en
perjuicio de la institucion, ahi la competencia es del fuero comun, siendo
competente la fiscalia encargada de corrupcion de funcionarios.

Dentro del Sistema de Control Social el poder punitivo del Estado tiene
limitaciones, no todos los acontecimientos que van en desmedro de una persona
pueden derivar en consecuencias penales, por ello esta limitante del principio de
intervencién minima, (Mufioz, 2015) sobre el particular precisa:

De ello se derivan una serie de consecuencias. En primer lugar, que el

Derecho penal solamente debe intervenir en los casos en los que no sean

suficientes las sanciones previstas por otras ramas del Derecho. Las

perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del

Derecho...En segundo lugar, del principio de intervencion minima se deriva

que la misién del Derecho penal no es la de proteger todos los bienes

juridicos ni protegerlos frente a cualquier ataque, sino que so6lo ha de
intervenir en caso de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes. De ahi que se afirme que el Derecho penal es fragmentario.

(p.77)

En la investigacion preliminar, de plano se tienen denuncias que no tienen
subsuncién normativa de un hecho punitivo militar policial; verbigratia las denuncias
gue tienen ribetes personales, buscando restar puntos al contendor en un proceso
de ascenso que se dan en los meses de octubre a diciembre que es el proceso de
ascenso, donde con denuncias anénimas se suele recurrir a la prensa, y ella lo
publica sin recibir la declaracién del supuesto imputado; el fiscal militar al recibir la

notitia criminis, analiza, verifica cuando sucedieron los hechos dandose el caso que
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estos no tienen contenido penal, o que el mismo con el decurso del tiempo han
prescrito, por lo que no amerita realizar una investigacion, y opta por el archivo
definitivo. El despacho fiscal no es una fabrica de recepcion de denuncias, el fiscal
debe ser objetivo y obligado actuar con criterio, por lo que se debe seleccionar los
casos.

Un ejemplo del posible archivamiento de denuncia, es la denuncia a un
general de una determinada regién policial por cambio de colocacion, el efectivo
supuestamente agraviado sin agotar la via previa, de forma sideral denuncia el
hecho a la justicia militar por el delito de exceso en el ejercicio de mando, e incluso
de forma paralela al fuero comun por el delito de Abuso de Autoridad; el fiscal militar
con la experiencia que le ha dado investigaciones anteriores, resuelve archivar el
caso, y remitirlo a las unidades de Inspectoria. Asi el articulo 357° del CPMP prevé
que el fiscal militar policial “estima que el hecho no constituye delito, desestimara
la denuncia...Si a criterio del fiscal, el hecho constituye falta, remitira la copia de
las partes pertinentes, al Instituto a que pertenece el denunciado, a fin de que se
proceda a su sancion disciplinaria...”. Teniendo en cuenta siempre el principio de

gue el derecho penal, prima el principio de la ultima ratio.

3. Etapas del proceso penal

Se ha considerado que el proceso penal tiene tres etapas: investigacion
preparatoria (con una sub etapa que es la investigacién preliminar), etapa
intermedia y el juzgamiento, hay algunos autores que amplian a seis: diligencias
preliminares, La investigacion preparatoria, la etapa intermedia, el juzgamiento, la

etapa resolutiva y la etapa impugnativa (Garcia, 2023, p. 304); otra version
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reconoce “cinco etapas: investigacion preliminar, investigacion preparatoria, etapa
intermedia, juzgamiento y ejecucion” (Sanchez,p. 157). Consideramos, que las
etapas del proceso estdn marcadas por la normatividad que contempla: la

investigacion preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento.

3.1 Lainvestigacion preliminar

La investigacion preliminar es una subetapa de la investigacién preparatoria,
en ella el fiscal militar, conforme lo previsto en el articulo 355° del CPMP (Cédigo
Penal Militar Policial), propone la actuacion al fiscal cuando tenga conocimiento de
un delito de funcién militar policial, con lo cual tendra que constatar si el hecho
denunciado se ha cometido, quien o quienes son los militares o policias que han
participado en el probable delito de funcion.

La investigacion preliminar “constituye la primera sub-etapa, pre-
jurisdiccional del proceso, en la cual el fiscal esta facultado, en virtud de las
atribuciones que le otorga la ley procesal, de seleccionar los casos en los que debe
realizarse en una investigacion formal” (Garcia 2023, p.306). Pefia (2016), refiere:

La investigacion preliminar es una fase extra processum, la cual es

competencia funcional del Ministerio Publico, como fase preprocesal que se

determina por las primeras actuaciones (diligencias investigativas), en el
marco de las primeras averiguaciones, relacionadas con la presunta

perpetracion del delito (p. 401).

La normatividad, marca las pautas que impulsan al fiscal en esta etapa, asi

(Almanza, 2021) manifiesta:
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Las diligencias preliminares estan dirigidas a practicar actos urgentes o
inaplazables que sirvan para determinar si han tenido o no lugar los hechos
y asegurar los elementos materiales y vestigios del delito, ademas de
individualizar a los actores en el evento criminal...tales diligencias buscan
encontrar y asegurar las fuentes de prueba con las que se decidird, méas
tarde, si se archiva la investigacion o se formaliza la investigacion
preparatoria. (p. 74)

Despues de conocido la denuncia, el actuar del fiscal se refleja en un

documento, asi Almanza expone:

Es a partir del momento en que el fiscal emite su disposicion de apertura de
diligencias preliminares, que empiezan a correr los términos dentro de los
cuales el representante del Ministerio Publico debe llegar a una decision
(formalizar la investigacion preparatoria o archivar el caso). Aqui estamos
ante la verificacion de la llamada sospecha inicial simple, es decir, un apoyo,
justificado por hechos concretos y fundados en la experiencia criminilistia,
de que existe un hecho perseguible o que tendréa relevancia penal, supuesto

en el cual corresponde formalizar la investigacion preparatoria. ( p. 75)

3.1.1 El inicio de la investigacién preliminar

De acuerdo a lo estipulado en el articulo 356° 1) del CPMP, el fiscal después
de calificar la denuncia, si considera que hay suficientes hechos que pueden
motivar una investigacién, dispondra la apertura de la investigacion preparatoria.
Eso es lo que considera dicho dispositivo, pero debe entenderse, que cuando se

refiere al inicio de la investigacion preparatoria, estd comprendiendo a la sub etapa
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que es la investigacion preliminar. El plazo de la investigacion preliminar es de 60
dias en el fuero comun, asi lo prevé el articulo 334.2 del Cédigo Procesal Penal;
dicho articulo menciona que el fiscal podré fijar plazo distinto. Een la justicia penal
militar en casos de vacuidad de la norma, en via de remisiébn nos vamos a lo
dispuesto en el Codigo Procesal Penal del fuero comun, ello en virtud del articulo
XV del Titulo Preliminar del CPMP. El plazo

El fiscal militar dispone de 15 dias para poder realizar el rechazo liminar de
la denuncia, transcurrido esos quince dias tiene que formular la disposicién de
formalizacién y continuacion de investigacion preparatoria.

La investigacion preliminar “esta fase es de maxima importancia toda vez
que es el primer acercamiento a la investigacion del delito” (Sanchez J. , 2016, p.

165).

3.1.2 Desestimacion de la denuncia

Con la investigacion preliminar no solamente es recabar informacion para
acusar, sino también al no existir relacién de los hechos materia de investigacion
con el investigado se archiva el caso, en este sentido Rosas (2015) expone: “en
esta primera fase se van a recopilar el material suficiente para el fiscal se encuentre
en aptitud de que archive la investigaciéon o de lo contrario, pueda formalizar la
investigacion preparatoria” (p. 749).

Casi todos los delitos de funcion el agraviado es el Estado, en algunos delitos
como el de “Exceso en el ejercicio de Mando” previsto en el articulo 130° del CPMP,
se da el caso que el agraviado es el Estado, y el efectivo militar o policial que sobre

el cual recae la acciéon de la ofensa. Asi, en dicho articulo, se sanciona al “militar o
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policia que se exceda en las facultades de empleo, mando o de la posicién en el
servicio, u ordenara a cometer cualquier acto arbitrario en perjuicio de la funcion
militar policial o del personal militar o policial...”. En el articulo 132° contempla el
delito de Exceso en el ejercicio del mando en agravio del subordinado, asi prescribe
la conducta punible al “militar o el policial que veje o ultraje gravemente al
subordinado...”.

Por ello, se entiende que:

La manifestacion mas importante del principio de intervencién minima es el

principio de subsidiariedad, por el cual s6lo se debe acudir al Derecho Penal

cuando éste sea el Ultimo recurso en la lucha eficaz contra el delito. Si existe
otra via menos costosa y menos grave en sus consecuencias debe acudirse

a ésta, evitdndose en todo momento el recurrir al ordenamiento juridico

penal. (Castillo , Principios de derecho penal parte general, 2002, p. 223)

La norma juridica penal militar faculta al fiscal archivar la denuncia, cuando
el hecho no constituye delito, este archivo en la investigacion preliminar no requiere
de consulta al juez militar policial, porque no se ha formalizado a través de la
investigacion preparatoria.

La desestimacion de la denuncia, “persigue evitar distraer recursos en la
investigacion de un hecho no constitutivo de delito o cuando los antecedentes o
datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la
responsabilidad penal del imputado para descongestionar el sistema procesal
penal” (Maturana & Montero, 2017, p. 788). No resiste analisis, que se investigue
un hecho que no tiene visos de criminalidad, “La etapa de indagacion o

investigacion preliminar. En el interregno de esta fase si la Fiscalia no cuenta con
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la fundamentacion para imputar debe recurrir a la figura del archivo” (Gonzales,
2014, p. 21).

Al archivar las causas que no constituyen delito se acoge al principio de
seguridad juridica, el mismo que tiene conexién con el principio de interdiccion de
la arbitrariedad, Castillo (2013) manifiesta que:

se extiende también en los actos del Ministerio Publico en la fase inicial de

su actividad, en especial y en concreto, cuando se le informa por cualquier

medio o conducto acerca de la posible comision de un hecho delictivo y

sobre esta base (notitia criminis) decide abrir (0 no) investigacion fiscal. (p.

300).

Por lo que en base a este principio se excluyen: “a) actividades caprichosas,
vagas e infundadas desde una perspectiva juridica, b) decisiones despéticas
tiranicas y carente de toda fuente de legitimidad, y c¢) lo que es contrario a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica” (Rivera, p. 72).

La Desestimacion de la denuncia se hara a través de una Disposicion Fiscal,
en razon que para el inicio de la Investigacion se ha recurrido a ella; la disposicion
se caracteriza por estar debidamente motivada, la que se diferencia de las
providencias que son de mero tramite y de los requerimientos fiscales, éste ultimo
esta dirigido al juez penal militar policial mediante el cual el fiscal militar policial
solicita un pronunciamiento respecto del proceso de la investigaciéon preparatoria.

La desestimacion en la investigacion preliminar tiene un tiempo de
caducidad, en el sentido el fiscal debe actuar de manera rapida en sus actuaciones,
siempre su actuar marcado con los plazos, el articulo 356° del CPMP da un plazo
de quince dias, después de recibida la denuncia, para la desestimacion si no

existen elementos suficientes que den lugar a una investigacion.
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Esos quince dias que tiene el fiscal no es sélo para desestimar, sino también
para pronunciarse por la apertura de la investigacion preparatoria.

El plazo de la investigacion preparatoria no se ha contemplado en el CPMP,
en estos caso, se recurre a la aplicacion supletoria previsto en el Titulo Preliminar,
articulo XV del CPMP, que establece:

En caso de vacio o defecto del presente Cdodigo, seran de aplicacion

supletoria las normas previstas en los Codigos Penal, Procesal Penal y de

Ejecucion Penal, en cuanto lo permita su especial naturaleza y no se

opongan a los preceptos y fines de este Codigo

3.2 El plazo de la investigacién preliminar

El Cbdigo Penal Militar Policial no contempla el plazo, a tenor del articulo XV
del titulo preliminar, en via de remision se puede recurrir a lo dispuesto en el Codigo
Procesal Penal, que en su articulo 334°, 2 establece que el plazo de la investigacion
preliminar es de 60 dias. La que puede extenderse a seis meses, que es el plazo
de la investigacion preparatoria. Asi ALMANZA, 2021 acota lo siguiente:

El plazo de las diligencias preliminares, segun la Casacién N° 02-2008- La

Libertad, puede ser ampliado, como maximo, hasta por un plazo no mayor

al de la investigacién preparatoria formalizada; de ser asi, dicho plazo sera

independiente del plazo de la investigacion preparatoria formalizada. ( pp.

78-79)

3.2.1 El mecanismo de control ante el exceso del plazo de la investigacion

preliminar
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El fiscal es un defensor de la legalidad, y por ello su actuacion obedece a
cumplir lo dispuesto en la normatividad, en el caso que se exceda en los plazos, y
que la investigacion preliminar tenga “plazos no previstos en la norma procesal y
en la jurisprudencia, no resulta operante considerar una eventual nulidad por este
motivo...Su inobservancia sélo acarrea responsabilidad disciplinaria” (Casacion N°
14-2010-La Libertad, 05 de Julio 2011, Fundamento séptimo).

La defensa cuando vea que los plazos de la investigacion preliminar han
sucumbido y se ha excedido el fiscal, tiene el camino expedito para solicitar el
control de plazos, a fin que el Juez determine si ha habido exceso del plazo por
parte del fiscal.

En la justicia militar no esta estipulada el control de plazos, ni la tutela de
derechos, ella est4 delineada normativamente en los articulos 334.1 y 343.2 del
Cddigo Procesal Penal- por lo que es utilizado en via de remisién por las partes
procesales- la tutela de derechos no se extiende al control de plazos, asi “La tutela
de derechos es una institucion subsidiaria o residual, no sera posible incoar su
solicitud si ya existen otras vias predeterminadas por la ley para la proteccion de
los derechos reclamados” (Pérez, 2022, p. 299), la tutela de derecho no opera para
el control de plazos, pero si “se encuentra restringida a las diligencias preliminares
y la investigacion preparatoria, es decir, no procede durante la etapa intermedia ni
la etapa de juzgamiento ni la etapa impugnatoria ni la ejecucién de sentencia”
(Pérez, p. 301).

El articulo 334°.2 del Decreto Legislativo N° 957, sefiala que quien se
considere afectado por el no cumplimiento del plazo de la diligencia preliminar,

tiene el camino de solicitar al fiscal que de termino a la investigacion y que dicte la
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disposicion que corresponda, si el fiscal no acepta la solicitud o fija un plazo alejado
de lo razonable, el paso siguiente es recurrir al juez de investigacion preparatoria
solicitando su pronunciamiento, por lo que se realizard una audiencia donde
participa el fiscal y el solicitante. “Agotado el debate ... El juez si considera que el
plazo ha vencido, dispone que el fiscal de por concluidas la diligencias preliminares
y se pronuncie conforme a sus atribuciones” (Cubas, 2017, p. 109).

En el CPMP no cubre la figura del control del plazo, por lo que en via de
remision al articulo 144° del CPP , en su inciso primero sefiala que el vencimiento
del plazo méaximo implica la caducidad, en el caso de la investigacion preliminar
que tiene una prorroga al plazo igual que al de la investigacién preparatoria, no
opera la caducidad, vencido el plazo maximo, (Zufiga, 2022) sostiene:

la consecuencia inmediata seria agotar la etapa de investigacion

preparatoria (sin previamente desarrollar la subetapa de investigacion

preparatoria), tal como lo establece la dctrina jurisprudencial vinculante

contenida en el fundamento juridico segundo de la Casacion N° 134.2012-

Ancash, que sefiala que, en dichos supuestos, el Ministerio Publico

Unicamente debe proceder con el requerimiento fiscal acusatorio o de

sobreseimiento. (p. 270)

4. Lainvestigacion preparatoria

La investigacion preparatoria es la continuacién de la Investigacion
Preliminar, por ello, en la investigacion preliminar la disposicion fiscal que se dicta
es de inicio de la investigacion preparatoria, y cuando hay atisbos de la comision

de un delito, se ha individualizado al presunto autor, el hecho no ha prescrito, el
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fiscal emite la Disposicion de continuacion de la investigacion preparatoria, porque
ella es una unidad, la siguiente es una continuacion de la investigacion con
participacion del juez de garantia.

La justicia militar tiene una particularidad, que el inicio de la investigacién
preparatoria se da con la expedicion de la DFCIP, y esta sujeta a una audiencia de
comunicacion de la investigacion preparatoria, en la que participa el fiscal, el
imputado, el abogado defensor, el procurador, agraviado de ser el caso. El juez de
garantia asume una funcion de control. El articulo 360° del CPMP sefiala que se
realiza una audiencia de comunicacion de la investigacion preparatoria, en ella
debe narrarse suscintamente los hechos atribuidos al imputado, por supuesto,
identificarlo, sefialar la calificacion legal, se indica quien va a ser el fiscal militar a
cargo de esta etapa.

Realizada la audiencia de comunicacion de la investigacion preparatoria, el
fiscal tiene seis meses para recabar los elementos de conviccidon, como recibir
testimoniales, recabar documentacion relacionado con los hechos materia de
investigacion, solicitar pericias, realizar inspecciones en el lugar de los hechos, con
los materiales recabados se convence que no hay elementos para formular
acusacion, tiene que formular su disposicion de sobreseeimiento la misma que se
dirige al juez de investigacion preparatoria.

En esta etapa el fiscal puede presentar acusacion o sobreseer.

5. El sobreseimiento

El sobreseimiento, es la culminacién del proceso, al no haber apelacién, o

resuelto en ultima instancia, el sobreseimiento, tiene los efectos de la cosa juzgada;
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en cuanto al sentido etimoldgico de la palabra, el profesor Nieva ( 2019) hace un
alcance anecdotico del modo siguiente:
El término se compondria al parecer con la palabra latina “supersedere”
formada con las raices “supra” o “super”’ y “sedere”, es decir; sentarse
encima, y en un sentido figurado “abstenerse”. Se hacia referencia de ese
modo a una accion judicial algo burda que quizas fue la costumbre habitual
en un inicio, o a lo mejor simplemente tuvo por origen una anécdota puntual
vistosa, pero que después, por descontado, desaparecid. La accidn
consistia en que cuando el magistrado consideraba que el asunto estaba
cerrado, tomaba los autos del proceso y se sentaba encima de ellos,
imposibilitando de ese modo la reapertura de la causa.
Sea 0 no cierto ese origen- aunque etimoldgico si que lo es-, describe a la
perfeccion lo que se pretende con el sobreseimiento: que el caso se
considere definitivamente cerrado. (p. 314)
Al respecto, con relacion a la disposicion del fiscal en la etapa de la
investigacion preparatoria , Volk et al (2023), sostienen:
esta fase trae una serie de decisiones importantes, pues no siempre debe
formalizar la investigacion, asi, si el fiscal considera que el hecho
denunciado no constituye delito, no es justiciable penalmente o se presentan
causas de extincion previstas en la ley (prescripcion, indulto, muerte, etc.)
declarard que no procede formalizar y continuar con la investigacion
preparatoria, y ordenara el archivo de lo actuado. ( p. 114)
El fiscal se rige por el principio de la objetividad, no toda denuncia que llega
a su despacho puede culminar en una acusacion, Vélez, (1986) manifiesta que el

fiscal no puede ser:
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un acusador “a utrance”, in interesado y ciego procurador de castigo y

reparacion econdmica, sino un mero demandante de justicia... el erroneo

concepto de que el M. Publico debe acusar siempre, a costa de convertirse
en instrumento de injusticia o de poner su misién al servicio de una vanidad

personal mal entendida. ( p. 243)

La disposicion fiscal de sobreseimiento “es en el fondo un desestimiento
reglado por normas publicas, de la accion penal, facultad sobre la que tiene
disposicién el Ministerio Publico” (Arbulu, p. 217). Por lo que a tenor del articulo
373° del CIMP, el fiscal remite el requerimiento de sobreseimiento al juez, quien
corre traslado a las partes procesales, y ellas en un plazo de 10 dias, para que las
partes procesales se pronuncien sobre el particular, la parte civil o el agraviado
pueden objetarla, el juez penal militar puede estar de acuerdo y dicta el auto de
sobreseimiento; de no estar conforme, lo eleva al fiscal superior quien puede
confirmar el pedido del fiscal inferior, 0 estar en desacuerdo, por lo que dispone
que los de la materia se curse a otro fiscal, para que formule la acusacion fiscal.

Cuando hay varios imputados el requerimiento del fiscal puede ser mixto, en
el sentido que solicita el sobreseimiento para uno o mas imputados, y para los otros
formula acusacion fiscal. Jauchen (2012), sobre el particular precisa:

El sobreseimiento puede ser total o parcial. Es total cuando existiendo

imputaciones multiples las abarca a todas; hay imputacion multiple en tres

supuestos: cuando a un imputado se le atribuye mas de un hecho; cuando
un hecho se atribuye a mas de un imputado, o cuando varios hechos se
atribuyen a varios imputados. Es parcial cuando existiendo cualquiera de los
indicados supuestos de multiplicidad, la decision comprende s6lo alguno de

los imputados o algunos de los hechos. En estos Ultimos casos, subsiste la
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persecucion penal con relacién a los imputados o hechos no comprendidos

en la resolucion. (p. 685)

79



CAPITULO VI

El plazo en lainvestigacion preparatoria

1. Los plazos en el Codigo Penal Militar Policial

La etapa preparatoria tiene una duracion maxima de seis meses desde la
apertura de la investigacion, asi lo establece el articulo 368 del CPMP, cuando el
hecho es simple y contando con la informacién necesaria, el Fiscal Militar Policial,
las partes pueden recurrir al Juez para que fije un plazo menor de seis meses, el
mismo que se resolvera en audiencia oral y publica. Conforme lo dispuesto en el

segundo parrafo del acotado articulo.

1.1 Prérroga.

No es inmutable el plazo de los seis meses que fija el Cédigo Penal Militar
Policial, las partes del proceso pueden solicitar la prérroga a excepcion del
Imputado, el requisito sine qua non es que existan pluralidad de imputados o
agraviados o la dificultad de la investigacién ha hecho que no se puede cumplir el
plazo de los seis meses.

El Articulo 369° del CPMP sefiala:

El fiscal militar policial o el actor civil podran solicitar una prérroga de la etapa

preparatoria cuando la pluralidad de agraviados o de imputados, o las

dificultades de la investigacion hagan insuficiente el plazo establecido en el

articulo anterior. 98 El juez fijara prudencialmente el plazo de prérroga, en
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audiencia oral y publica, la que no podrd exceder de seis meses mas.

Cuando un acto concreto de investigacion tampoco pueda cumplirse dentro

de este Ultimo plazo, podran solicitar a la Sala Suprema Revisora del

Tribunal Supremo Militar Policial una nueva prérroga, la que no excedera de

tres meses. Transcurrido este nuevo término, se sobreseera la investigacion.

La prérroga solicitada por el fiscal Militar o el actor civil — que muy rara vez
lo invoca - se realiza mediante audiencia publica, la extensién es de seis meses;
en el caso que el plazo sea insuficiente, antes del vencimiento de la prorroga se
puede pedir una prérroga extraordinaria de tres meses mas, por lo que esta
obligado el fiscal emitir pronunciamiento ante de sobrepasar los tres meses, de lo
contrario se ve impelido a sobreseer la investigacion en caso.

El problema que se aprecia en el Codigo que es garantista en extremo, que
el juez al conceder la prérroga, no lo efectia desde el momento que se expide la
resolucién, sino desde la fecha de la peticion efectuada por el fiscal. Un problema
casi inveterado en la administracion de justicia es la demora, pese a los plazos,
cuando no existe en la ley el indicativo de accién para la judicatura, se deja al libre
arbitrio su actuacion. Asi, una vez que el fiscal solicita prérroga de plazos, la
judicatura no tiene una fecha prevista en la norma que indique el plazo minimo o
maximo para convocar la audiencia.

Puede darse el caso que se fije fecha de audiencia después de dos meses
de la peticion efectuada por el fiscal, en el mejor de los casos cuando se concede
la prérroga, el fiscal ha perdido dos meses. Peor aln si se solicita el plazo
extraordinario de tres meses. La resolucion que otorga la prorroga, sefiala que es
a partir del requerimiento fiscal, el articulo 369° del CPMP, no precisa que la fecha

gue se concede es a partir de la audiencia, y no desde la fecha del requerimiento
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de prérroga. A todas luces, en este proceso donde prima el principio de igualdad
entre las partes, se vislumbra una desigualdad en perjuicio de una de ellos, que es
el érgano persecutor. Cuando realizada la prorroga extraordinaria, y el fiscal no
puede concretar su investigacion que concrete su teoria del caso, se ve obligado a
solicitar ante el juez penal militar, que se sobresea la investigacion preparatoria, en
razén que : «El modelo adversarial propicia también que el fiscal no siga adelante
con el proceso penal si con lo reunido durante la investigacion no tiene elementos
de conviccién suficientes para convencer al juez de su verdad en el juicio» (Garcia,
2009, pp. 30-31).

Esta aparente desigualdad, se plasma con la resolucién que otorga la
prorroga, pues ella indica que se otorga a partir de la fecha solicitada con el
requerimiento fiscal, cuando lo correcto debiera ser otorgar la prérroga a partir de
la expedicion de la resolucion autoritativa de la prérroga. Con esa salvedad no se
perjudica a la fiscalia con los plazos que tiene que cumplir, y tampoco al imputado,

porque estan en un plano de igualdad.

2.1 Principios generales de los plazos

El articulo 248° del CPMP establece los principios generales de los plazos,
fijando las pautas siguientes:

No hay dia ni hora que no sea valido para actuar en los juicios militares

policiales. Los términos de dias empiezan a correr desde las 00 horas del

dia siguiente al que se hace la notificacion o se asiente la diligencia. En los

dias domingos o feriados o en los que se suspende el despacho judicial

conforme a esta ley, no correra el término.
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En los términos de horas, se cuentan estas enteras y empiezan a correr
desde el comienzo de la hora siguiente a la indicada en la respectiva
notificacion o diligencia.

La resolucion debera notificarse a las partes con un minimo de tres dias

Gtiles de anticipacion para su actuacion.

Con este articulo, se menciona que en temas penales la judicatura tiene el
deber de actuar los dias que se requiere de su participacion, pues no hay dia
inhabil, ni feriado o domingo, cuando estd en juego la libertad, o en su defecto
actuar de manera inmediata, el 6rgano judicial y los fiscales militares no tienen la
barrera del horario de oficina. En cualquier momento estan facultadas para cumplir
con sus obligaciones. Asi, ante el conocimiento de un delito de funcion por los
medios de comunicacion o las redes sociales, el fiscal est4 en la obligacion de
actuar. No cualquier fiscal militar, sino el fiscal militar que se encuentre de turno,
quien se constituira a al lugar de los hechos para recabar la informacion necesaria

que sirva a esclarecer quienes han participado en el evento delictivo.

No hay dia ni hora inhabil, en ese sentido también los plazos empiezan a
contarse desde el momento en que empieza el proceso de la investigacion
preparatoria en cualquiera de sus sub faces preliminar o investigacion preparatoria
formalizada, desde alli empieza a contarse el plazo (dies a quo) y el instante en
que debe terminar (diez ad quem), al respecto Pisfil (2015) agrega:

El denominado dies a quo del plazo razonable del proceso penal hace

referencia a cuando comienza o inicia a transcurrir el plazo de un proceso

penal (...) lo mas adecuado es que inicie el computo del plazo razonable
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desde la primera imputacion penal que realice de manera formal un érgano
oficial persecutor, llamémosle Policia o Fiscalia. (p. 16)

Se entiende por plazo:
El espacio de tiempo dentro del cual debe ser realizado un acto procesal. Es
decir, es toda condicion de tiempo puesta al ejercicio de una determinada
actividad procesal. Este concepto se debe diferenciar de "“término” que indica
el momento concreto en que se realiza una actuacion, con expresion de dia

y hora en que deba verificarse esta. (Sanchez ,p. 165)

3. Plazos judiciales.

El articulo 249° del CPMP. trata sobre los plazos judiciales, asi establece lo
siguiente:

Cuando la ley permita la fijacién de un plazo judicial, el juez lo fijara conforme

a la naturaleza del procedimiento y a la importancia de la actividad que se

debe cumplir, teniendo en cuenta los derechos de las partes.

Lo principal en el proceso acusatorio es el garantismo, la igualdad de las
partes. Respecto a los plazos judiciales, se requiere que la ley de forma expresa
asi lo contemple.

La ley establece que se otorgue la prorroga de seis meses de la
investigacion preparatoria, y adicionalmente de tres meses, por lo que la
Investigacion Preparatoria tiene un plazo de quince meses. Tratdndose de casos
complejos también la concesion de la prérroga es mayor conforme lo establece el

articulo 428° del CPMP.
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3.1 Plazos pararesolver.

Los plazos para resolver respecto de las actuaciones del juez, estan
establecidas en el articulo 250 del CPMP, de la manera siguiente:

Las decisiones judiciales y las sentencias que se produzcan en una

audiencia oral seran deliberadas, votadas y pronunciadas dentro de un plazo

maximo de tres dias después de concluida la audiencia, sin interrupcion
alguna, salvo cuando el colegiado disponga en casos especiales un plazo
distinto por la naturaleza o complejidad del proceso.

La idea es clara, fija los plazos de las decisiones que se dan en la audiencia,
no fija plazo respecto a la etapa intermedia y el Juicio Oral.

Por ello, estamos de acuerdo con Figueroa (2017), quien refiere:

Frente a la necesidad que el Estado se tome un tiempo para investigar y

juzgar a las personas, por la comision de hechos punibles, debe

establecerse un limite el desarrollo de la actividad procesal y determinacion
definitiva de la situacion juridica del imputado. La existencia de un proceso
penal crea en la realidad de la persona investigada o enjuiciada, una
incertidumbre juridica, lo coloca en un limbo o social, en el que pesa sobre
él un estado de sospecha. Por ende, esta situacion debe ser resuelta en un

periodo razonable. (Figueroa, p. 212)

El articulo en comento se refiere al término que debe expedirse la decisién
judicial luego de la audiencia oral; sin embargo, al no existir el plazo en la etapa
intermedia y juicio oral, una vez culminada la audiencia de control preliminar de
acusacion, para que se programe la audiencia hay una prolongacion muy amplia,

el legislador no ha puesto su mirada en esta etapa en cuanto a los plazos, asi:
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La falta de disponibilidad de salas de juzgamiento; la programacion
inadecuada de audiencias por parte de la administracion y la falta de
coordinacion entre la administracion y los jueces de juicio pueden generar
cuellos de botella (varios usuarios que deben usar al mismo tiempo una sala
de audiencia), o tiempos muertos (periodo de tiempo en que una sala de
audiencia no es usada). Esto da lugar a que se realicen audiencias de corta
duracion, se frustre su desarrollo o se programen sesiones de audiencia
excesivamente espaciadas. (Figueroa, p. 219)

3.2 Reposicion del plazo.

El articulo 251 del CPMP sefiala: «Las partes podran solicitar la reposicién
total o parcial del plazo, cuando por defecto de la notificacion o por razones de
fuerza mayor o caso fortuito, no hayan podido observarlo». La reposicién en este
sentido trata de subsanar contratiempos no atribuibles a las partes, por un lado, se
dice de una notificacion defectuosa y ella no puede alegarse que los plazos han
vencido en perjuicio de quien ha sido perjudicado con la notificacion defectuosa, o
que por razones de fuerza mayor no hayan podido observarlo.

Puede darse el caso que el imputado tiene un plazo de tres dias para
contestar un requerimiento, si se origina una causas de fuerza mayor que impidan
cumplir con el plazo sefialado, sea que se encuentra en el interior del pais, y se
haya suscitado un fenédmeno climético que haya afectado su traslado, pese a existir
en la actualidad las comunicaciones via zoom o whatsap, se hace imposible cumplir
con el plazo — si en Lima se cuelgan las redes sociales- por estas razones no se
puede ser terminante con los plazos, por lo dispuesto en este articulo, se puede

recurrir a la reposicion.
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En ese sentido también (ROSAS, 2015) afirma:

Cuando factores de fuerza mayor o de caso fortuito, o por defecto en la
notificacién que no le sea imputable, se haya visto impedido de observar un
plazo y desarrollar en él una actividad prevista en su favor, podra obtener la
reposicion integra del plazo, con el fin de realizar el acto emitido o ejercer la
facultad concedida por la Ley, a su pedido (...) La solicitud de reposicién del
plazo se presentard por escrito en el plazo de veinticuatro horas luego de
desaparecido el impedimento o de conocido el acontecimiento que da

nacimiento al plazo. ( p. 519)

3.3 Duracion méaxima del proceso.

El articulo 252 del CPMP sefala:

Todo procedimiento tendra duracién maxima e improrrogable de tres afos,

contados desde la apertura de la investigacion, salvo que el término de

prescripcién sea menor, sin perjuicio del tiempo necesario para resolver el
recurso extraordinario.

La contumacia, ausencia o suspension por cualquier causa prevista
en este Codigo interrumpira los plazos de duracion del proceso.

Este articulo no precisa si es el proceso en su conjunto u etapas del proceso,
porque los plazos sélo se dan para la etapa de la investigacion, el articulo refiere a
“procedimiento” y no al proceso en si. Tampoco, precisa si los tres afios es para un
proceso simple, o para un proceso complejo.

En el caso de haber excedido los tres afios, no hace mencién el CPMP que

sucede con ese proceso, Si se sobresee el proceso, o cual va a ser la
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responsabilidad de los administradores de justicia en caso de encontrarse

responsabilidad en la demora excesiva.

4. El Plazo en el proceso complejo

4.1 Procedenciay tramite.

No todos los procesos tienen las mismas caracteristicas, algunos tienen
relevancia por su complejidad, debido a la pluralidad: de imputados o agraviados o
por tratarse de delitos graves. Se requiere la peticion del fiscal y es el juez quien
declarara la complejidad del caso, no basta que sélo haya pluralidad de imputados,
tiene que haber peticion expresa, asi lo determiné el Tribunal Constitucional:

En cuanto a la complejidad del asunto, este Tribunal advierte, en primer

lugar, que en lo que concierne a la naturaleza y gravedad del delito, este no

ha sido declarado complejo. En cuanto a los hechos investigados y los
alcances de la actividad probatoria para su esclarecimiento, tampoco se

evidencia una especial dificultad. ( Exp. N° 01006-2016-PHC/TC ,

Fundamento 17)

Asi, el articulo 427° del CPMP, dispone:

Cuando la tramitacion sea compleja a causa de la pluralidad de hechos, del

elevado nimero de imputados o agraviados o por tratarse de delitos graves,

a solicitud del fiscal militar policial, el juez podré autorizar la aplicaciéon de

las normas especiales previstas en este Titulo.

La complejidad tiene que ser pedida por el fiscal militar policial, y es el juez

quien debe expedir la resolucién que declara complejo el proceso, no basta que las
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partes consideren que el proceso es complejo, asi lo comprende el Tribunal
Constitucional:

Por otro lado, se bien el Procurador Publico Adjunto a cargo de los Asuntos
Judiciales del Poder Judicial ha sefialado que se trataria de un asunto complejo
debido a la pluralidad de agentes — en calidad de autor y complices — (fojas 107),
este Tribunal observa que, en el caso concreto, las ocho personas procesadas

estan plenamente identificadas. (Exp. N° 01006-2016-PHC/TC, Fundamento 18)

4.2 Plazo complejos

El articulo 428° del CPMP, respecto al proceso complejo, establece:

Una vez autorizado este procedimiento, producird los efectos
siguientes:

1. El plazo ordinario de la prision preventiva se extendera hasta un
maximo de tres afos.

2. El plazo acordado para concluir la investigacion preparatoria sera
de un afo y las prérrogas de un afio mas cada una;

3. Los plazos establecidos a favor de las partes para realizar alguna
actuacion y aquellos que establecen determinado tiempo para
celebrar las audiencias se duplicaran.

4. Cuando la duracion del debate sea menor de treinta dias, el plazo
maximo de la deliberacion se extendera a tres dias y el de dictar
sentencia a diez. Cuando la duracion del debate sea mayo, esos
plazos seran de diez y veinte dias, respectivamente.

5. Los plazos de impugnacién se duplican; y,
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6. El plazo autorizado para la reserva parcial de actuaciones se
extendera a treinta dias.

La declaracion del proceso complejo tiene como efecto duplicar el plazo para

que las partes puedan ejercer sus funciones, asi el plazo de la investigacion

preparatoria serd de un afio, ya no de seis meses, y la prérroga no es de seis meses

mas, sino de un afio mas.

5. El Plazo razonable

5.1 El Plazo razonable en el derecho internacional

En el ordenamiento internacional el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su articulo 14°,3-C precisa que es un derecho «ser juzgado sin
dilaciones indebidas».

El articulo 8°, inciso 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece: «Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias
dentro de un plazo razonable».

No se crea que tener atiborrado los juzgados de expedientes es pristino, es
azote que se arrastra del siglo pasado, es un mal endémico; esta tragedia es de
abolengo:

Las quejas por la lentitud de la justicia no son nuevas. La excesiva duraciéon

de los litigios constituye uno de los mayores y mas viejos males de la

administracion de justicia...En la recopilacion de Justiniano se recoge una

constitucion en la que se toman medidas “a fin de que los litigios no se hagan
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casi interminables y excedan de la duracién de la vida de los hombres.

(Pastor, 2002, p. 49).

La Convencion Europea de Derechos Humanos, en su articulo 6.1, dispone:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,

publicamente y dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente

e imparcial, establecido por la ley, que decidird sobre sus derechos y

obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion

gue en materia penal se dirija contra ella.

Podemos apreciar, que el retardo de justicia no es patrimonio de los paises
del orbe americano, en el ambito europeo también preocupa el alejamiento de la
justicia por su respuesta tardia, asi:

Ocurre que el Estado de derecho no ha alcanzado todavia todo su

desarrollo...Por ello, conforme a esa evolucion, ciertas practicas judiciales

no parecen hoy aberrantes y en cambio otras, que objetivamente no lo son

menos, No nos resultan tan inaceptables ya que estamos acostumbrados a

vivir con ellas igual que los contemporaneos de la inquisicién convivian con

la tortura oficial y las hogueras (Pastor, pp. 57-58).

5.2 El plazo razonable en la Constitucion

El plazo razonable no se encuentra expresamente en la Constitucion Politica
del Peru, pero se puede deducir, cuando se refiere a los principios y derechos de
la funcién jurisdiccional:

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional predeterminada

por la ley, no sometida a procedimiento distinto de los previamente
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establecidos, ni juzgada por dérganos jurisdiccionales de excepcién ni por

comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

(Art. 139, inc.3)

El “derecho al plazo razonable es parte del contenido constitucional del
debido proceso” (Chunga, julio 2015, p. 42). La Convenciébn Americana en su
articulo 8.1 prescribe que «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente...». La
Corte Interamericana ha mencionado que «este derecho esta estrechamente
vinculado con el acceso a la justicia...una demora prolongada del proceso
constituye por si misma una violacion de las garantias judiciales» (Salmoén &
Blanco, 2021, p. 186).

La consideracion al plazo razonable, empieza con el respeto al debido
proceso, asi (Corigliano, 2018) citando a Zaffaroni, precisa:

Desde un punto de vista dogmatico un proceso penal cuya tramitacion
supera el plazo razonable, esto es de duracién excesiva, no solo lesiona el
derecho del imputado a ser juzgado rapidamente, sino que también afecta a
todos y cada uno de sus derechos fundamentales y sus garantias procesales
reconocidas en la Constitucion. Como consecuencia, si el proceso se
prolonga indebidamente todas sus reglas de funcionamiento acabaran
distorsionando su derecho a un juicio rapido y los principios elementales de
la actuacion legitima del Estado.

La administracién de justicia debe superar el pedido de clemencia, para
invocar el respe al plazo razonable, es un mal atavico, pues:

La gravedad de la situacion permite calificarla de endémica: casi no hay caso

penal alguno que se resuelva en tiempos racionalmente tolerables...funda
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la necesidad politico-criminal de hallar mecanismos legales que permitan
superar la crisis de duracion de los procedimientos a fin de asegurar el
efectivo cumplimiento de los objetivos del derecho penal. (Pastor, p. 67).
Se considera, que el plazo es razonable, en un proceso no sélo penal, sino
también comprende a todo tipo de proceso: civil, laboral o administrativo, cuando
el periodo de tiempo:
resulte necesario y suficiente para el desarrollo de las actuaciones
procesales necesarias y pertinentes que requiere el caso concreto, asi como
para el ejercicio de los derechos de las partes de acuerdo a sus intereses, a
fin de obtener una respuesta definitiva en la que se determinen los derechos
u obligaciones de las partes...Si bien el plazo razonable se entiende
comunmente como una garantia ante las dilaciones indebidas, también
garantiza que las controversias nos sean resueltas en plazo excesivamente
breves que tornen ilusorias las etapas procesales y el derecho de defensa
de las partes. (Tribunal Constitucional, Exp. N° 01006-2016-PHC/TC ,
Fundamento 9)
En el proceso penal:
el plazo razonable esta muy vinculado a la libertad personal y al debido
proceso, como derecho a obtener un pronunciamiento sobre el fondo sin
dilaciones indebidas. Ello implica que el inicio de las investigaciones en
contra del imputado marca también el inicio del ambito de derechos y
libertades que tanto nuestra Constitucion como los Tratados internacionales
Suscritos por nuestro pais garantizan (Herrera, p. 180).

El plazo razonable:

93



resulta central en un proceso penal porque se encuentra en juego la libertad
individual y porque, ademas, no tiene razon de ser que el Estado, con todas
sus capacidades, facultades y personal, no pueda lograr en un tiempo
adecuado la verdad de una imputacioén (Medina, p. 50).

El no cumplir con la garantia del plazo razonable tiene algunos rasgos

perjudiciales, como:

a) la excesiva duracion del proceso penal trae como consecuencia el retraso
en la conclusion de los procesos, poniendo en crisis el principio de inocencia;
b) afecta la libertad del imputado cuando se le priva de esta excesivamente
haciéndole padecer una “pena de proceso” o “‘pena de banquillo”, es decir,
el ambito en el cual el plazo razonable cobra particular relevancia es el
proceso penal, y dentro de este, dos son sus manifestaciones: los plazos del
proceso penal en general y los plazos de las medidas de caucion procesal.

(Rivera, p. 166)

5.3 El Plazo razonable en el Codigo Penal Militar Policial

El Cédigo Penal Militar Policial menciona en el articulo 154° lo siguiente:
«Toda persona tiene derecho a una decision judicial definitiva en tiempo razonable,
conforme a los plazos establecidos...El retardo en dictar resoluciones o las
dilaciones indebidas, cuando sean reiteradas constituiré falta grave».

El Cédigo Penal Militar al igual que el Cédigo Procesal Penal Comun no han
fijado el plazo para el juez en la etapa intermedia y juicio oral. Ello se ha dejado al
arbitrio del juez. Luego de culminada la etapa de control de acusacion, duerme el

suefio de los justos, esperando que se formule el auto de enjuiciamiento y se eleven
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los actuados a la Sala de Guerra o Tribunal Militar, escapa de toda l6gica que los
expedientes entren al juzgamiento ad portas de la prescripcion. Hay una muletilla
y escudo aparentemente protector, alegar que debido a la Covid-19 afectd el
impulso del expediente a la instancia superior, dos afios no puede permanecer el
expediente a la espera del auto de enjuiciamiento. El plazo razonable no sélo es
una garantia para el justiciable, sino una necesidad consciente en la actuacion del
operador de justicia.

Este principio que consagra nuestro cédigo, es una de las garantias
procesales, que viene a ser “medios de proteccion de la persona que hacen
referencia a un conjunto de prevenciones o cautelas institucionalizadas bajo la
forma de limites al ejercicio del poder estatal” (San Martin, 2015, p. 89).

El plazo razonable, tiene una connotacién especial, asi:

es distinto al plazo legal. En el plazo razonable, este no se encuentra

establecido claramente y, en principio, su duracién deberia ser menor al

establecido por ley. En cambio, el plazo legal si se encuentra regulado por
ley, por lo que no podria decirse que su inobservancia signifique la
vulneracion del plazo razonable, pero si que constituye un indicio de ésta.

(Medina , p. 56)

4.4 Vacios en el Cédigo Penal Militar Policial respecto del plazo

El vacio que encontramos es que solo se fijan los plazos para la etapa de
investigacion preparatoria, el cdédigo no establece los plazos para que el superior
resuelva las excepciones presentadas en la audiencia preliminar de acusacion, o

culminada la audiencia de control de acusacion, no hay un plazo determinante,
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verbigratia que diga que en el plazo de tres dias se formula el auto de
enjuiciamiento y se eleva en el plazo de dos dias a la instancia superior, para que
programe el juicio oral en el plazo de quince dias, de esa manera se daria fluidez
a la marcha del expediente, y el respeto al debido proceso; hoy el expediente fiscal
tiene todos los argumentos normativos apuntando a un cumplimiento de los plazos
fijados por el propio cadigo para el fiscal, mas no para el juez.

El Cdodigo deja abierto el espacio de reposo del expediente, porque no sélo
en la audiencia preliminar de control de acusacion, también dentro de la etapa
preparatoria se presentan excepciones, o prorrogas de plazo, donde las instancias
superiores no programan las audiencias dentro del plazo razonable.

Hay momentos de tragedia en la peticién del fiscal, pidiendo la prérroga
extraordinaria de tres meses y el ad quem se pronuncia después de mes y medio,
concediéndole los tres meses, pero para el fiscal los plazos corren a partir de su
peticion, y no desde la fecha que se otorga la prorroga.

El Articulo 380° del Codigo Penal Militar Policial respecto a la Audiencia
preliminar de control de acusacion establece:

Vencido el término de comunicacion a la defensa, el juez convocara a las

partes una audiencia preliminar de control de acusacion, donde se trataran

las cuestiones planteadas.

El Juez evitara que en esta audiencia se discutan cuestiones propias del

juicio oral.

El vacio que se denota en dicho articulo, es la falta de la indicacion de un
plazo para el juez para que programe la audiencia de control de acusacion;
menciona que vencido el término de comunicacién, el juez convocara a las

partes..., no pone un plazo, porque se han dado casos que el requerimiento fiscal
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de acusacion ha sido en marzo del 2017- antes de la Covid-19- y convocan a la
audiencia de control dentro del afio, para ventilar en el proceso un requerimiento
de sobreseimiento, el mismo que no esta de acuerdo la vocalia y remite en consulta
al fiscal superior para que se pronuncie sobre el Sobreseimiento. En el trayecto se
hacen observaciones al requerimiento de acusacion fiscal, devolviéndose los
actuados para su correccion; regresa los actuados al juez penal militar, se
resuelven las objeciones de las partes procesales, y asi sigue la ruta que rebasa el
plazo razonable. La ley penal militar no ha sefialado dentro de cuantos dias tiene
que sefalar la audiencia preliminar de control de acusacion, y en cuantas sesiones
debe desarrollarse.

La programaciéon de la audiencia suele tener el plazo de la investigacion
preparatoria, lo cual es ildgico y atenta al debido proceso. Asi, hay un caso que le
dan al fiscal un dia para que formule su acusacion fiscal, el cual lo cumple; el poder
de coercion del juez se ha mostrado vigente para con el fiscal, y por razones de
vacio del Cédigo Penal Militar Policial, se programa la audiencia de control de
acusacion después de seis meses, recayendo en un atentado al debido proceso.
La dilacion no solo proviene del fiscal, “es posible también generar dilaciones
indebidas a través de actividades procesales que por no ser adecuadas para lograr
la pronta solucion del proceso genera una demora imputable al juez o al Tribunal
del caso” (Ayala, Julio 2014, pp. 200-201).

El Articulo 347, inciso 2) literal ) del Cédigo Penal Militar Policial sefiala que
dentro de las facultades del Juez de la Investigacion Preparatoria estd la de
«Controlar el cumplimiento del plazo de la Investigacion Preparatoria, en las

condiciones fijadas en este cédigo», y la pregunta es ¢ quién controla al juez?
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El plazo razonable estd comprendido en la Carta de Derechos Humanos,
es un derecho fundamental, pero no basta que ella esté hombrada, sino que tiene
que estar regulada por el Estado, es competencia del legislador poner los limites al
plazo razonable de todo el proceso, no soOlo de la etapa de investigacion
preparatoria. El plazo razonable «no es una cuestion privativa del proceso penal...
la investigacion prejurisdiccional a cargo del Ministerio Publico también esta sujeto
al imperio de garantias y principios que permiten hacerla compatible con la
Constitucion» (Ayala, p. 202).

Los vacios que se encuentran en la normatividad interna, es competencia
de proponer su cambio al legislador, para superar la vacuidad de la norma, asi
Pastor refiere:

Los catélogos de normas fundamentales s6lo pueden contener principios

cuyo desarrollo especifico (reformulacion adecuada) corresponde a la

legislacion. Por consiguiente, no se puede esperar que un tratado
internacional de derechos humanos (o la constitucion politica del Estado)
vaya mas alld del reconocimiento abstracto y general de un derecho
determinado...estas circunstancias quedan libradas al derecho interno, en
este caso a las leyes procesales, y deberan ser establecidas de forma tal

que permitan el ejercicio efectivo del derecho fundamental en cuestion. ( p.

351)

Quien debe establecer los limites de los plazos es del legislador, no los
jueces, porque pueden incurrir en arbitrariedad al no convocar la siguiente etapa
en un plazo razonable:

La omisién de concretarlo (“ilicito legislativo”) se ha debido exclusivamente

al deseo de mantener en poder de los jueces la decision tanto de la fijacion
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de la duracion del proceso en el caso dado, como el reconocimiento de la

consecuencia juridica aplicable en caso de violacion. Esta situacion, ademas

de la arbitrariedad evidente que por definicion representa ha estimulado el

surgimiento de la inseguridad mas absoluta en la tarea de constatar si un

proceso concreto ha alcanzado o no su plazo méximo de duracion

razonable. (Pastor, p. 363)

Al violarse el plazo razonable:
Da lugar, en teoria, a tres tipos de consecuencias: las
compensatorias, referidas al pago de una indemnizacibn como
compensacion por el perjuicio ocasionado o a la atencion de
reducciones punitivas; las sancionatorias, relacionadas con la
obligacion estatal de investigar y sancionar a los funcionarios y
servidores responsables de la demora en el proceso judicial, y las
procesales, que suponen una intromisibn en el proceso mismo,
estableciendo su nulidad o el sobreseimiento del proceso. Estas
tltimas son excepcionales. (Chunga , p. 54)

Nuestro alto Tribunal Constitucional sobre este aspecto:
Se decanta por la aplicacién de medidas compensatorias, en tanto
que, luego de advertida la demora establece tiempos cronolégicos o
exige celeridad en la tramitacion del proceso. En algunos casos,
exigiéndole a la institucidn especifica que realice tal o cual actuacion
para la terminacion del proceso. También se advierten otras
sentencias en las que, luego de establecer las medidas

compensatorias, se ordena que se remita copias a los 6rganos
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contralores para que investiguen las conductas de los servidores.
(Chunga, p. 54)

6. Mecanismos de soluciones

La busqueda de soluciones al plazo razonable lo podemos encontrar en la
tierra del pensamiento juridico profundo como lo es Alemania:

Dos posiciones jurisprudenciales sobre las consecuencias juridicas que

produce la violacion del derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable

por dilaciones indebidas. La primera posicién considera que la excesiva
duracion injustificada del proceso penal constituye un impedimento procesal
que ocasiona la conclusion del proceso penal por sobreseimiento. La

Segunda posicién, denominada “solucion de la medicién de la pena “ o

“solucion de la determinacién de la pena”, proclama que la violacion del

derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable por una dilacion

indebida constituye una causa de atenuaciéon de la pena en virtud. Segun,
esta posicion, en la atenuacion de la pena se puede encontrar el medio
adecuado para reaccionar contra los retrasos irrazonables o dilaciones

indebidas del proceso penal. (Rodriguez, p. 79)

De las dos posiciones jurisprudenciales en Alemania, una es premiar al
imputado con el sobreseimiento del proceso penal y la otra es con la atenuacién de
la pena por haberse excedido el plazo razonable. Son posiciones que nuestro pais
no puede adoptar, porque la dilacion puede ser provocada con la finalidad de
buscar un sobreseimiento a favor de los imputados — sin llegar incluso a la tan

invocada prescripcién de la accién penal-, por lo que la opcion debiera ser
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sancionar el retardo intencionado con responsabilidad de corte administrativo o
penal cuando los hechos son graves.

Podemos concluir con respecto al plazo razonable, que el plazo razonable
no se encuentra plenamente invocada en la Constitucion; los plazos solamente
estan dadas para ejercer el control s6lo en la etapa de investigacion preparatoria,
y pedir solo al Fiscal que cumpla con los plazos establecidos en el Codigo Penal
Militar Policial; para resolver las excepciones, peticiobn de prorrogas propiamente
dichas y las prorrogas excepcionales, estas no se convocan a audiencia dentro de

un plazo razonable, se hace a criterio discrecional de la autoridad judicial.
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CAPITULO VII

LA AUDIENCIA DE COMUNICACION EN EL SISTEMA LATINOAMERICANO Y

PRINCIPIOS CONVERGENTES.

1. Antecedentes de la audiencia de comunicacion en la legislacion
comparada

1.1 Argentina

El modelo tomado por el Cédigo Penal Militar Policial guarda similitud con el
Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut, idéntico el articulo 360° del
CPMP con el articulo 274° del Cédigo de Chubut.

En principio, geograficamente Chubut esta en las Patagonia Argentina, es
una de las séptimas poblaciones menos poblada de Argentina, cabe sefalar los
antecedentes para comprender el porqué de dicho articulo, pues en 1865
desembarcaron 153 colonos galeses, amantes de la musica coral, de la lectura y
de la poesia, en su conquista los galeses no derramaron sangre aborigen, en 1884
eligieron a sus autoridades por voto universal y secreto, adelantdndose a las leyes
de Inglaterra y Argentina (Pérez A. , 2004).

El Cddigo Procesal Penal de Chubut rige desde 1989, que fue proyectado
por Ricardo Levene, en 1994 se realizé la reforma Constitucional de Chubut, de
corte acusatorio el modelo procesal penal, la comision confié la redaccion del
proyecto a Julio Maier. Los Jueces de Chubut son elegidos por un Consejo
integrado por ocho abogados y seis ciudadanos. Chubut aspira la instalacion del

juicio por jurados (Perez).
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Entendemos que Chubut es un pueblo de cultura muy avanzada, los
habitantes de la poblacion originaria fueron ciudadanos galeses, quienes fueron los
primeros en invocar y hacer efectivo el voto universal y secreto. Hoy aspira al juicio
por jurado. Su normatividad, ha variado en cuanto a la redaccién original que se
encontraba plasmada en el articulo 274° del Cédigo Procesal Penal de Chubut, asi
la originaria enunciaba que a partir de la disposicion fiscal de la apertura de
investigacion preparatoria comenzaba a correr el plazo de la duracion del proceso,
asi en la cita que hace (Garderes & Valentin, sin fecha):

Articulo 274°. APERTURA DE INVESTIGACION PREPARATORIA. Cuando

existan elementos suficientes, el fiscal dispondra la apertura de la

investigacion preparatoria del juicio formando un legajo en el que hara
constar los siguientes datos:

1) una sucinta enunciacién de los hechos a investigar;

2) laidentificacion del imputado;

3) laidentificacion del agraviado;

4) la calificacién legal provisional; y

5) elfiscal a cargo de la investigacion.

A partir de este momento comenzara a correr el plazo de duracion del

proceso.

El fiscal, al comunicar al juez la apertura de la investigacion, adjuntara
copia de la resolucién. El juez convocara a una audiencia oral y publica para
anoticiar al imputado sobre el inicio de la investigacion, controlar la

regularidad del proceso y asegurar la defensa del imputado.
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Se ampliara el objeto de la investigacion si se incorporan nuevos
hechos o imputados. En estos casos no sera necesaria una nueva
audiencia.

En un primer momento, se tomaba en cuenta para el inicio del

proceso la disposicion fiscal de investigacién preparatoria, luego ha
cambiado, el inicio es a partir de la audiencia de comunicacion de la
investigacion preparatoria: asi se tiene la redaccion del dltimo péarrafo del
articulo 274° del CPP Chubut:
A partir de la realizacion de la audiencia de comunicacion, comenzaran a
correr el plazo de duracion de la etapa preparatoria y general del proceso. -
articulos 146° y 282°- se ampliara el objeto de la investigacion si se
incorporan nuevos hechos o imputados. En estos casos sera necesaria una
nueva audiencia.” 1) (art. modif. por Ley 5817 — B.O. 18/12/08 N° 10638)
2)(texto segun Ley XV N° 15 — B.O. 21/9/10 N° 11069). (Cdédigo Procesal
Penal-MPF-Chubut)

En la actualidad el Cédigo Penal Militar Policial del Perud, cuenta con la

audiencia de comunicacién de la investigacion preparatoria, mientras en Chubut

que ha sido una fuente inspiradora, se cambio la tonica, en el sentido que se

modificé el computo del plazo procesal a partir no de la disposicién fiscal, sino a

partir de la audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion preparatoria.

La modificacion obedece a que no hay sala de audiencias dispuestas para

cualquier momento, hay turnos que se deben respetar para disponer de la Sala de

Audiencias en Chubut, Kaltenmeier, (2015) expone:

Cuando se discutia si el plazo de computaba desde que se disponia la

apertura o desde que se formalizaba en audiencia, situacion no menor ya
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gue el proceso penal depende de un actor que es la Oficina Judicial, la cual
maneja la agenda de audiencias. Se dieron en concreto sitauciones en las
cuales la audiencia de formalizacion- cuando no se trata de un control de
detencidn, sino del resto de los supuestos- se fijaba transcurridos varias
semanas en incluso meses desde que se habia dispuesto la apertura,
consumiéndose de este modo el plazo de la investigacion..la reforma

(articulos 274,282 y 146) vino a zanajar esa discusion, quedando en claro

que dichos plazo seran contabilizados desde la celebracién de la audiencia,

marco en el cual se ejerce el control judicial, y se fectua un adecuado

anoticiamiento de la imputacion al encartado y su defensor. (p.7)

Cuando surgen nuevos hechos o nuevos imputados se debe realizar una
nueva audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion preparatoria, el
articulo 274° del CPP Chubut en un primer momento no exigia una nueva audiencia
y el fiscal continuaba con la investigacion.

Cuando se va iniciar el proceso penal, se encarga al fiscal que tenga los
elementos necesarios para poder imputar un hecho delictivo a una persona, asi
tenemos que:

La valoracion acerca de la existencia o no de elementos suficientes como

para disponer la apertura de la investigacion es una activdad propia del MPF,

como titular de la accion (en general). El rol del Juez Penal ante este acto
procesal - entonces- debe ser analizado en forma restrictiva. Si se

hipertrofia, se afecta la igualda procesal y la imparcialidad. (kaltenmeier, p.

10).

El Juez penal esta para controlar, no para asumir los roles de acusador o de

la defensa.
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a veces ocurre que los jueces se extralimitan en su valoracion de los
elementos suficientes invocados, esgrimiendo una interpretacion en favor
del imputado que en esta instancia del proceso de ninguna manera
corresponde, ya que- como se dijo- esa valoracion es resorte exclusivo del
acusador...El Juez Penal no puede interferir con el accionar del MPF basado
en la mera discrepancia acerca de la suficiencia de los elementos con que
se cuenta en esta instancia. El no valora la prueba (no en esta instancia),
simplemente habra de analizar si es razonable o no sostener la conjetura de
la hipétesis de trabajo planteada por el MPF en este momento de la

investigacion. (kaltenmeier, 2015, p. 11).

1.2 Chile

En Chile, la Audiencia de comunicacion se encuentra plasmada en el articulo
229° del Cadigo Procesal Penal de Chile, denominandola formalizacién de la
investigacion, asi refiere: “La formalizacion de la investigacion es la comunicacion
que el fiscal efectta al imputado, en presencia del juez de garantia, de que
desarrolla actualmente una investigacién en su contra respecto de uno o mas
delitos determinados”. (Ley 19696 Establece Codigo Procesal Penal)

En el articulo 232° trata sobre la audiencia de formalizacion de la
investigacion, el fiscal expondra verbalmente los cargos contra el imputado,
seguidamente el imputado podra manifestar lo que considere conveniente; el juez
abrira debate. El imputado si considera que la investigacion abierta en su contra es

arbitraria, hara de conocimiento a las autoridades del Ministerio Publico.

106



Nos dice la profesora (Horvitz & Lopez, 2005) respecto de la audiencia de
comunicacion que:
Esta actuacion del fiscal cumple una funcion esencialmente garantista, cual
es la de informar al imputado de manera especifica y clara acerca de los
hechos atribuidos y su calificacion juridica, esto es, el contenido de la
imputacion juridico-penal que se dirige en su contra...La formalizacion de la
investigacion se plantea, en este sentido, como un requisito previo y
necesario a la realizacion de ciertas actuaciones que exigen que el imputado
conozca cabalmente el contenido de la imputacién con el fin de ejercer sus
medios de defensa...la formalizacion de la investigacion es una actuacion
unilateral del ministerio publico que no puede ser impugnada ni dejada sin
efecto por el juez, sin perjuicio de la facultad del imputado para reclamar
ante las autoridades del ministerio publico cuando considere que ella ha sido
arbitraria. (pp. 540-541)
Un argumento en el procedimiento penal, que la acusacion con sustento
debe ser el correlato de una sentencia, por ello Maturana & Montero (2017) refiere:
la formalizacién de la investigacién resulta muy importante para el principio
de la congruencia en el sistema procesal penal dado que la acusacion sélo
podra referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacion de la
investigacion, aunque se efectuare una distitna calificacion juridica...y, por
su parte, la sentencia condenatoria no podra exceder el contenido de la
acusacion. En consecuencia no se podra condenar por hechos o
circunstancias no contenidos en ella (p. 794).

Los profesores Chilenos Duce & Riego, manifiestan:
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La formalizacion de la investigacion se da cuando el fiscal comunica al
imputado de los hechos que son materia de incriminacion y ello bajo la
supervision del juez penal, siendo una mera manifestacion unilateral de
parte del fiscal que da comienzo a un proceso formal, con pleno ejercicio de
la defensa y con intervencion judicial, que busca, por una parte, dar un
conocimiento cierto de la imputacién antes de la discusion de medidas que
afectan derechos individuales, y, por la otra, evitar acusaciones sorpresivas

(p. 220).

La funcion del Juez en esta etapa de la formalizacion de la investigacion es
de garantia, en cuanto a la comunicacién que se efectua al imputado de los hechos
materia de incriminacion por parte del Ministerio Publico, su rol esta limitado, asi :

la Corte Suprema ..., por acuerdo del 17 de enero de 2001, la Corte

Suprema comunic6 a los jueces de garantia que, tratandose de la

formalizacién de la investigacion, a ello "no les corresponde pedir a los

fiscales que se aclare el cotnendio de la formalizacion...Compartimos la idea
de que al juez no le corresponde calificar o evaluar la correccién de la

informacion de la formalizacién entregada (Duce & Riego, p. 224).

El modelo chileno se ha expandido en algunos lugares como Colombia,
México y en el Peru por intermedio de la Justicia Militar, donde se centra en la
audiencia de comunicacion de la investigacion preparatoria. La critica, respecto de
la actuacion del Juez como un instrumento de formalidad, Benavente manifiesta:

Lamentablemente ha caido en el error de considerar que imptuar es

comunicar, sin mayor ejercicio de defensa y contradiccion, pese que se esta

en audiencia ante el Juez de Garantias; es decir el pais promotor de fijar la

litis desde un inicio, para efecto que el juzgador tenga un relato factico
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certero para afectar derechos fundamentales, por ejemplo, a través de las
medidas cautelares, o bien para resolver el conflicto con mecanismos
alternativos o con aquellos de simplificacion procesal, evitando una
audiencia de juicio oral innecesaria, no se ha percatado de una importante
bondad procesal: evitar iniciar un proceso penal por hechos ambiguos,
oscuros, contradictorios o sin relevancia penal, sin la necesidad de llegar al
cierre de la investigacion para efecto de combatir una acusacién mal
fundamentada en lo factico, y menos aun sin llegar a la audiencia de juicio
oral, para que, “con carcajadas y miradas complices”, el Juez de
Enjuiciamiento dicte sentencia absolutoria porque los hechos no constituyen
delito (p. 32).

Con la Sentencia de la Corte Suprema de Chile, que recorta la postura
del juez de garantias en la audiencia de imputacidén, surgen voces
doctrinarias discordantes:
si se nos permtie la expresién, la “insurreccion” de sus doctrinarios,
reclamando una mayor presencia de las partes en la audiencia de
formulacion de imputacion y un control judicial material de la imputacion
como acto procesal que esta fijando la litis en el proceso puintivo y ya esta
produciendo efectos procesales en la esfera de los derechos de los sujetos
procesales (Benavente, p. 45).

Otro error que se adjudica a la normatividad chilena, introducir figuras que
son de otro orbe, citandose como lo mas caracteristico lo siguiente:

ahora la dogmatica procesal se construye en inglés y se ensefia en

castellano; yendo como borregos a los Law School para que nos capaciten

cémo hablarle a un Juez Latino y claro, regresar a nuestros hogares con la
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fotografia de rigor que fuimos a dichas capacitaciones a aprender litigio y al
posar al lado de la bandera de barras y estrellas, damos la garantia a nuestra
clientela que somos los mejores procesalistas, simplemente una ridiculez

(Benavente, p. 42).

1.3 Colombia

El Cddigo de Procedimientos Penales de Colombia, en su articulo 286°
establece:

la formulacion de la imputacion, manifestando que es el acto a través del

cual la fiscalia general de la Nacién comunica a una persona su calidad de

imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de
garantias.

El articulo 288° del citado codigo, indica que se tiene que hacer laimputacién
declarando los hechos que son materia de incriminacion penal, el articulo 289°
exige que la imputacion se hara con la presencia del imputado o su defensor. El
articulo 360° del CPMP no hace esa exigencia de la presencia del imputado, lo que
implica que se puede hacer la imputacion con presencia del abogado defensor o
de oficio. Porque, donde se exige que esté presente el imputado es en la audiencia
del juicio oral.

La audiencia de formulacion de imputacion es “un acto jurisdiccional de
garantia e instrumental, con precisas consecuencias juridicas, en cuanto que tiene
su etiologia en una autoridad judicial competente (la Fiscalia) y se desarrolla y
agota con la intervencion del juez con funcidn de control de garantias” (Diaz, 2016,

p. 75)
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En el modelo colombiano, el juez no puede inmiscuirse en la actuacion de
imputacion del ministerio publico, por ser considerado un acto unilateral, conforme
lo manifiesta el profesor colombiano DIAZ, quien manifiesta:

El juez de control de garantias, durante la audiencia preliminar de

formulacion de la imputacion, no tiene competencia para suplir al fiscal en la

funcion legal de formular la imputacion, puesto que ésta corresponde a la
potestad autbnomo de aquella para adelantar el ejercicio de la accién
penal...también le esta vedado (al juez) insinuar, sugerir, corregir o modificar
la imputacion factica y juridica, de tal manera que tampoco profiere ninguna
providencia, susceptible de recursos...El control de legalidad...se limita a la
exigibilidad del cumplimiento de los presupuestos y requisitos de la categoria
juridica, tales como identificacion o individualizacion plena del indiciado,
relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, legalidad de
la declaracion de persona ausente, constatacién de las exigencias para
declarar la contumacia, etc., para cuyo efecto no se requiere la emision de
providencia interlocutoria o sustanciadora que pueda ser impugnada por

parte del fiscal, quien seria, en principio, el agraviado con el control (p. 77).

La Corte Suprema colombiana, al igual que su homonima la chilena, colocé
un limite al Juez de Garantias, en el sentido que sélo se debe escuchar al
representante del minsterio publico en la audiencia de formulacién de imputacion,
pues la Corte Suprema colombiana expresa lo siguiente:

en la Casacion 2042-2019 precise que la actuacion de la Fiscalia no es

objeto de control material por parte de los jueces: sin perjuicio de que estos,

como directores del proceso, deban velar porque la imputacion reuna los

requisitos formales previstos en la ley (...) el juicio de imputacion no puede
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ser rebatido por la defensa, como tampoco puede ser controlado

materialmente por los jueces (...) el investigado no tiene la posibilidad de

controvertir los cargos, pues la finaldiad de esa actuacién es que tenga
conocimiento de los mismos y, asi, pueda preparar la defensa. (Benavente,

p. 43)

La formulacion de imputacion es una accién unilateral, que se realiza por
medio de una audiencia, en la que sélo tiene preponderancia la actuacion del fiscal,
por ser un acto unilateral, siendo solo un acto de comunicacion «es una institucion
procesal que ha sido cuestionada en diversas oportunidades a la luz del derecho
de defensa y del derecho de contraccién» (Osorio, 2017, p. 55), en igual sentido
Gonzales J. (2020), sefala :

El ordenamiento juridico colombiano ha definido que la audiencia de

imputacion regulada en la Ley 906 de 2004 es un mero acto de comunicacion

sobre la cual se realzia un control formal. Esta situacién se presenta como
una limitacion al debido proceso y, especificiamente, al derecho a la
defensa...se han presentado reformas legislativas en pro de su eliminacion

(p. 67).

En la audiencia de comunicacién, toda la hegemonia lo tiene el fiscal de
formular la imputacion, reduciendo la participacién del indiciado a solo indicar que
ha comprendido los hechos materia de imputacion y la labor del juez es restringida
en este acto, asi:

El hecho de que la audiencia de formulacion de imputacion sea no mas un

acto de mera comunicacion quiere decir también que el papel del juez de

control de garantias es minimo. El juez al final de la audiencia no decide

nada, simplemente ejerce un control de legalidad sobre los requisitos del
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articulo 288 relacionados con la individualizacion, hechos y allanamiento.

Como no es una decisién, por regla general no procede ningln recurso.

(Gramados, s.f.)

La defensa y el indiciado en esta audiencia tienen una actuacion pasiva,
Gonzales precisa:

Para la jurisprudencia de las altas cortes colombianas la defensa y el

indiciado no tienen la posibilidad de atacar, defenderse, ni pedir aclaracién

de la imputacion factica o juridica que se le formula. La funcion del juez de
control de garantias, por su parte, se limita a preguntar si el procesado
entendié los terminos de la imputacion, y si se llana a los mismo. En
conclusién, la presencia del procesado, de su abogado, y del jeuz, es
totalmetne inocua, en la media que solo ejercen un control formal o procesal

a la pretension que se presenta en sede de la imputacion ( p. 71).

Motivo por el cual existe propuesta de eliminar la audiencia de imputacién
de cargos, y con los elementos de prueba que tenga el fiscal, se proceda a la
acusacion, manifestando lo siguiente:

En este momento, la formulacion de imputacién no cumple con un papel

importante en el proceso penal, pues si solo se le quisiera comunicar a una

persona de su calidad de imputado de la manera como esta plasmado en la
ley, seria mas facil enviarle una notificaciéon privada. No es necesario hacer
una formulacion de imputacion publica que tenga el fin de comunicar para
gue se active el derecho a la defensa cuando no hay un descubrimiento
pleno. De hecho, hacer la imputacion sin permitir que la persona pueda
defenderse de ésta vulnera los derechos a la defensa, al buen nombre, a la

dignidad y a la honra. Si se inicia la investigacion formal a partir de la
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formulacion de acusacién se estaria cumplimiento con las normas
internacionales y se le estaria garantizando a la defensa sus derechos

fundamentales (Gramados).

1.4 Ecuador

Ecuador tiene el Codigo Organico Integral Penal del 2014, en el articulo 590°
define la etapa de la instruccién, que debe recaudar los elementos de conviccion,
de cargo y descargo para formular acusacién o desestimarla, en el articulo 591°
precisa que la etapa de la instruccion “se inicia con la audiencia de formulacion de
cargos convocada por la o el juzgador a peticion de la o el fiscal, cuando la o el
fiscal cuente con los elementos suficientes para deducir una imputaciéon”. (Codigo
Organico Integral Penal, COIP, 2014)

Cuando en el transcurso de la investigacion, surjan nuevas personas
involucradas en la comision del delito, de conformidad al articulo 593° del COIP se
puede realizar una nueva audiencia de formulacioén de cargos para incorporarlos a
proceso y vincularlos a la instruccion.

Para la audiencia de formulacion de cargos, el articulo 594° del COIP sefiala
que una vez que reciba la solicitud de la fiscalia, dentro de 24 horas sefialara dia'y
hora para la audiencia. Hecho, que no encontramos en la legislacion comparada,
ni mucho menos en nuestro CPMP, lo que origina que esta audiencia se dilate en
extremo, en el caso peruano, el plazo empieza desde la fecha de la Disposicién de
Formalizacién de la Investigacion Preparatoria. Es mas, el articulo 594° del COIP,
no deja un atisbo que pueda prolongar indebidamente la audiencia de imputacion

de cargos, debe convocarse la audiencia dentro de las 24 horas. La horma, precisa
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que recibida la solicitud del fiscal dentro de las veinticuatro horas sefialara fecha y
hora, que “debera realizarse dentro de los cinco dias posteriores a la solicitud”,
salvo los casos de flagrancia. En la audiencia de imputacion de cargos, segun la
legislacion ecuatoriana comparece el fiscal, la persona procesada o su defensor,
no siendo obligatoria la persona del indiciado, pudiendo estar su abogado. Pues, la
norma acotada no dice que concurrira el procesado y su defensor, pues la
conjuncién o da lugar a la interpretacién que la participacion del indiciado es
optativa. El articulo 595° del COIP refiere que la formulacion de cargos, debe
primeramente individualizar al indiciado, relatar la relacion circunstanciada de los
hechos, la infraccion penal y los elementos que sirven de sustento para la
imputacion.

El sistema ecuatoriano, al igual que el chileno y colombiano dan toda la
potestad al ministerio publico en este acto unilateral de imputacioén, dejando al Juez
y la defensa en actitud pasiva ante el avasallamiento de la imputacion, asi se tiene
que:

en audiencia, por las exigencias del debido proceso, la inmediacién viene

acompafiada de la contradiccién, ha conllevado que no se controle la

formulacion de cargos, convirtiendo al Juez y a la defensa en “convidados
de piedra” ante la atribucion de cargos delictivos en contra de una persona
que va a generar efectos procesales como por ejemplo la prision
preventiva... y, tal como ocurre en esa diligencia, no puede la o el juez en la
audiencia de formulacién de cargos, entrar a valorar en este momento
procesal si es que fiscalia cuenta o no con tales o cuales elementos, pues

no le compete (BENAVENTE, p. 50).
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Al igual que en Chile y Colombia, en Ecuador “la Corte Suprema ecuatoriana
ya ha sefialado que los Jueces no estadn autorizados para controlar los cargos

imputados por la fiscalia” (BENAVENTE, p. 52).

1.5 México

En México el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, publicada el 05
de marzo del 2014, en el articulo 309° se refiere a la imputacion de personas
detenidas, que hace el Ministerio Publico en presencia del juez de control, después
solicitara la vinculacién del imputado a proceso. El imputado podra declarar el
hecho que se le atribuye, o permanecer en silencio. El articulo 310° del referido
cadigo, esta plasmada a la imputacién que hace el Ministerio Publico a personas
en libertad, en la audiencia inicial el fiscal podra solicitar al juez la orden de
aprehension o de comparecencia. En el articulo 311° precisa que el agente del
Ministerio Publico debe exponer los hechos que se le atribuye, la calificacion
juridica preliminar, la fecha, lugar y modo de comision, asi como el nombre de su
acusador, salvo que el juez de control considere reservar la identidad del acusador.
Permite que el imputado o su defensor soliciten aclaracién respecto de la
imputacioén. El articulo 312° el juez de control preguntara al imputado si entiende la
imputacion y si desea contestar el cargo, teniendo la opcién de guardar silencio.
Distinto al CPMP, donde la audiencia de comunicacién es para dar a conocer el
hecho imputado, solamente se le pregunta si ha comprendido la imputacién. Nos
dice Benavente:

la norma adjetiva mexicana permite a la defensa contradecir la solicitud de

auto de vinculacion a proceso, sea contradiciendo los datos de prueba que
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obran en la carpeta de investigacion (articulo 117°, fraccion VII) o

desahogando medios de prueba en la audiencia inicial (articulo 315°). (p.

54)

El articulo 316° del Cddigo Procesal Mexicano, sefiala que el auto de
vinculacién a proceso so6lo si se ha otorgado al imputado la facultad de declarar, de
los antecedentes de la investigacion se establezcan que haya probabilidad que el
imputado participo en el delito, y el auto de vinculacion debe hacerse por el delito
imputado por el agente del Ministerio Publico; si apareciere un hecho distinto al
imputado se investigara de manera separada, sin perjuicio que después pueda
acumularse. El articulo 318° establece que el auto de vinculacion a proceso es solo

sobre los hechos delictivos sobre los que continuara el proceso.

2. Principios convergentes con la audiencia de comunicacion de inicio de la

investigacion preparatoria

La audiencia de comunicacion de la investigacion preparatoria, no cumple
con su funcién porque existe contradiccion en el articulo 360° del Cédigo Penal
Militar, dice que se inicia la investigacion preparatoria, la misma que se ve
paralizada hasta la convocatoria de la audiencia, que se caracteriza por la dilacion
en su convocatoria; los plazos corren desde el momento que se dicta la disposicion
fiscal de apertura de investigacion preparatoria, el inicio tardio de la audiencia,
colisiona con los principios del plazo razonable, celeridad, economia procesal,

igualdad de armas y derecho de defensa.

2.1 Plazo razonable
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La audiencia de comunicacién al no realizarse con la premura que el caso
exige, estaria afectando el plazo razonable, la convocatoria tardia es perjudicial,
porque origina una pausa innecesaria en la investigacion a cargo de la fiscalia
militar, pues el “momento inicial a tener en cuenta para el computo del plazo
razonable comienza en el preciso instante que el imputado es sefialado como
presunto autor de un delito, ya sea por una denuncia o por cualquier otro acto de
autoridad”. (Oré, 2016, pp. 146-147) Resulta necesario determinar cudndo empieza
a transcurrir el plazo razonable, asi:

Una de las cuestiones que plantea el derecho a ser juzgado dentro del plazo

razonable es la de determinar los extremos dentro de los que transcurre el

plazo razonable del proceso, es decir, el momento en que comienza (dies a

quo) y el instante en que debe concluir (dies ad quem). (Tribunal

Constitucional, STC. Exp. N° 05350-2009, fundamento 4.1, numeral 13)

La acotada sentencia del alto Tribunal, sefiala que cuando no hay

“aprehensién del imputado, pero se halla en marcha el proceso penal, el dies

a quo debe contarse a partir del momento en que la autoridad judicial toma

conocimiento del caso” (fundamento 4.1, numeral 15).

Si bien es cierto que el plazo de la investigacién preparatoria
empieza desde la disposicién fiscal de continuacién de la investigacion
preparatoria, con el inicio tardio de la audiencia de comunicacion de la
investigacion preparatoria, se recortan los plazos para el fiscal y el imputado.
Existe un vacio en la norma del Cddigo Penal Militar Policial, pues se omitio
consignar el plazo para sefalar la audiencia de comunicacién de la

investigacion preparatoria, una vez remitida la disposicion fiscal de
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continuacion de la investigacion preparatoria, se debié consignar un plazo
en la ley, para que el juez militar policial pueda convocar a audiencia, no
debe haber un tiempo prolongado que deje al libre albedrio al juez para
convocar la audiencia. El Tribunal Constitucional considera:
Es por dicha razén que en la STC 03509-2009-PCH/TC el Tribunal subrayé
que la violacion del derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
genera en el Estado una prohibicion de continuar con la persecucién penal,
por cuanto la demora injustificada en la resolucion del proceso penal
(imparticion de justicia) ocasiona la perdida de la legitimidad punitiva. Ello
porque la demora injustificada en la resolucién del proceso penal
(imparticion de justicia) ocasiona la pérdida de la legitimidad punitiva. Ello
porque la demora injustificada en la resoluciébn de un proceso penal
constituye una denegacién de justicia.
De ahi que en la RTC 03509-2009-PHC/TC el Tribunal haya ampliado su
posicion jurisprudencial en el sentido de que no solo “no pueden existir
zonas exentas de control constitucional”, sino que “tampoco pueden haber
plazos ni tiempos exentos de control. (Exp. N° 05350-2009-PHC/TC,
Fundamento 4, numeral 12 primer y segundo parrafo).

Pese a que “el derecho al plazo razonable no cuenta con un
reconocimiento constitucional expreso; sin embargo, forma parte del

contenido implicito del debido proceso” (Moreno, 2021, p. 104).

2.2 Celeridad
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La Audiencia de comunicacion de inicio de la investigacion preparatoria, no
se realiza de manera rapida, debida a las recargadas labores del juez militar
policial. La celeridad es indispensable en toda circunstancia que envuelve el
proceso, por ello «el principio de celeridad que informa el proceso penal — e incluso
sus fases previas — pretende justamente evitar demoras indebidas en el
procesamiento penal de una persona» (Reyna, 2015, p. 288). La carga procesal
en parte impide que las actuaciones procesales estén comprometidas con una
actuacion diligente, méaxime si no existe una norma que sefiale plazo y
responsabilidad por su incumplimiento. Es asi que la celeridad no tiene un auge
esperado con la incorporacion novedosa de la audiencia de comunicacién del inicio
de la investigacion preparatoria.

Culminada la investigacion preliminar, si existen indicios para poder iniciar
la investigacion preparatoria, el fiscal militar tiene que realizar el requerimiento de
continuacion de la investigacion preparatoria, es ahi donde se exige la celeridad al
fiscal, pero en la norma no hay una exigencia al juez para iniciar la audiencia de
comunicacién, pues el o los imputados tienen el derecho de que se brinde la
agilidad a la investigacién seguida en su contra, postulado que encuentra vigencia:

tanto para el juez como para el fiscal; a este ultimo, por imperativo del

principio de celeridad, le estad vedado retardar la formulacion de la
imputacién, una vez verificados los requisitos que determinan
probatoriamente la misma y ya en curos de la audiencia le es exigible la
claridad, sin penetrar en memoria de eventos irrelevantes y discursos
innecesarios; al primero, le corresponde sefalar fecha, hora y lugar para

celebrar la audiencia preliminar una vez solicitada (Diaz, 2016, p. 583).
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El profesor Arbuld (2019), citando a la STC Exp. N° 3509-PHC/TC, refiere
que cuando la persona toma conocimiento de la imputacion, “El hecho objetivo a
partir del cual debe empezar a computarse el plazo, dentro del proceso, es la
apertura de investigacién fiscal, por constituir el primer acto de caracter cuasi-
jurisdiccional” (p. 51).

De lege lata el Codigo Penal Militar en el articulo 360° en el tercer parrafo
precisa que a partir de la disposicion fiscal de apertura de la investigacion
preparatoria, comienza a contarse el plazo de duracion del proceso, dispositivo que
choca contra la pared, pues perjudica a las partes, en este caso al fiscal militar
policial, y de otro lado al indiciado, pues con una programacion tardia del juez de
garantias, ambas partes sufren el recorte del proceso. El fiscal militar policial se
encuentra atado de manos, si la audiencia se convoca dentro de dos meses, indica
que el fiscal no puede realizar ninguna accidén para continuar con la investigaciéon
hasta después de la audiencia de comunicacion, en el mismo sentido el imputado
no puede interponer excepcion alguna hasta después de la realizacién de la

referida audiencia.

3.3 Economia procesal

En la Audiencia de comunicacion de inicio de investigacion preparatoria, se
debe tener en cuenta el principio de economia procesal, que sirve para aglutinar el
dispendio de las actuaciones y hacerla méas efectiva. Riba ( citado en ORE, 2016)
respecto al principio de economia procesal, refiere: «debe ser tenido en cuenta por
el legislador a la hora de pensar el proceso, de pautarlo y de reconocer cual debe

ser su duracién mas econdmica» seguidamente Oré, manifiesta:
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exige el ahorro de tiempo, esfuerzo y dinero en las actuaciones procesales
con el propdsito de lograr un proceso mas eficaz. Se busca, pues, alcanzar
los fines del proceso con el menor uso de recursos, ya sean humanos,

financieros o de otra indole. ( p. 184)

2.4 lgualdad de armas

En la audiencia de comunicacion de inicio de investigacion preparatoria, hay
una merma con relacién al fiscal, porque los plazos se cuentan para €l desde el
momento de la disposicion fiscal de continuacién de la investigacién preparatoria,
por lo general la convocatoria de la audiencia es tardia, por lo que al fiscal se le
recortan los plazos, toda vez que los dies a quo empieza con la disposicion de
continuacion de la investigacién preparatoria, perdiendo momentos importantes
para el inicio de la investigacidn por parte del fiscal, pues “el principio de igualdad
de las partes es consustancial al proceso” (Cordon, 2002, p. 145). Como reza el
viejo adagio, el tiempo que pasa es la verdad que huye; la normatividad que
contempla el inicio de la investigacion preparatoria desde la fecha de la disposicién
fiscal y no desde la fecha de la convocatoria de la audiencia, genera esa
desigualdad; porque implicitamente significaria que se estaria perjudicando la
funcién de cada una de las partes, pues “La igualdad entre las partes es esencial a
la configuracion triangular del sistema acusatorio adversativo, en el que dos partes
iguales contienden frente a un Juez imparcial” (Armenta, 2018, p. 47). Se nota la
desigualdad, cuando en el trajin de la investigacion fiscal, hay actuaciones que
faltan recabar, porque no todo se realiza de forma puntual, el fiscal se ve en la

obligacion de solicitar una prérroga de plazo; la prorroga se concede y se toma en
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cuenta la fecha de peticion del fiscal, con una audiencia posterior, otorgando la
prorroga con fecha de la peticion, y no con fecha de la expedicidn de la resolucion.
El 6rgano persecutor no cuenta con la igualdad de armas en cuanto a la fecha de
audiencia de comunicacion de investigacion preparatoria, como las prérrogas que
se solicitan se dan en forma extemporanea afectando los plazos que solicita el fiscal

militar policial.

2.5 Derecho de Defensa

El fiscal militar expide la disposicion de apertura de investigacion
preparatoria, y éste se notifica al imputado; desde ese momento deberia la defensa
activar los mecanismos de oposicion , deducir una tutela de derechos, plantear
excepciones que a su naturaleza corresponde , y no esperar un promedio de dos
meses después de expedida la disposicion fiscal para escuchar la audiencia de
comunicacién de inicio de investigacion preparatoria, que es una audiencia
solamente de comunicacion, no hay lugar al contradictorio, es solo de informacion.
Se le concede el uso de la palabra a la defensa para que en la audiencia manifieste
su desacuerdo, la misma que consta en el Acta, pero no es un mecanismo de
defensa que pueda paralizar el inicio del procedimiento. Resulta ineludible el
derecho de defensa desde el momento mismo de la investigacion, no esperando la
audiencia de comunicacién de la investigacion preparatoria, por lo cual debiera de
lege ferenda modificarse el articulo 360° del Cédigo Penal Militar, y considerar que
la Defensa una vez comunicada con la disposicion de formalizacién y continuacion
de investigacion preparatoria puede su defensa accionar, evitando el suicidio

procesal, que “se produce cuando un inculpado en una causa criminal puede ser
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inducido a prestar una declaracion de culpabilidad o prueba incriminatoria
ocasionada por la aportacidon de una prueba ilicita o defectuosa” (Pascual, 2020, p.
21), en la audiencia tiene que manifestar el imputado si comprende los hechso que
imputa el fiscal, son dos meses para cumplir con el ritualismo de la audiencia de
comunicacién de inicio de la investigacion preparatoria, sin esta audiencia la
defensa puede incluso atacar la disposicion fiscal, porque puede que haya prescrito
el caso materia de denuncia, o los hechos han sido juzgado en otra instancia y
deducir la excepcion de cosa juzgada. Con la intervencién del Letrado se garantiza
la defensa plena del imputado, reclamando los derechos que atafien a su
defendido; por lo que el derecho de defensa va de la mano con la comunicacion
de la imputacion, que no necesariamente puede hacerse mediante la audiencia de
comunicacién de Inicio de la investigacion preparatoria, sino solamente con la
notificacion de la disposicion de formalizacion y continuacion de investigacion
preparatoria, ello debiera ser de lege ferenda para la justicia militar. La exigencia
primordial de comunicacién es directa y debe ser de respuesta inmediata de la
defensa, por lo que previamente es “preciso que cada parte tenga conocimiento
de los fundamentos de hecho y de derecho invocados por la contraria”. (Cordon, p.
151).

En igual sentido Armenta, considera:

Desde una perspectiva amplia, la prohibicion de indefension...es la

formulacion negativa del derecho de defensa, comprendiendo en este uUltimo

otros derechos cuyo respecto resulta ineludible para salvaguardar dicho

derecho de defensa sin generar indefension (derecho a conocer de la

acusacion formulada; derecho a no declarar contra si mismo y a no
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declararse culpable; derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, y

derecho a utilizar todos los medios pertinentes para la defensa). (p. 60).

La interdiccibn de la indefensién, citando la Sentencia del Tribunal
Constitucional Espariol, STC 145/1990, nos dice el profesor CORDON que ello se
da: “cuando se priva al justiciable de alguno de los instrumentos que el
ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus derechos...con el

consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado” (p.155).

2.6 Principio de Imputacion.

El sistema acusatorio, destaca por que se desdobla la funcién, una de
acusacion correspondiente al fiscal y la de juzgamiento al juez, pero ello no implica
que el fiscal tiene carta libre para acusar, no es asi, por lo siguiente:

el ejercicio de la acciébn descansa en si en el principio de imputacion o

principio imputativo, el cual definimos como la atribucion de un hecho

sefalado en la ley como delito a uno o varios agentes, ello implica un juico
de demerito de la conducta por haber infringido la norma de comportamiento
gue dota de sentido al tipo penal, lesionando o colocando en peligro el bien

juridico tutelado en la ley (Benavente, p. 122).

El fiscal debe actuar de manera objetiva, Almanza (2021) expresa:

le corresponde la funcion persecutoria del delito, por ello es el titular del

ejercicio de la accién penal publica y de la carga de la prueba, conduce la

investigacion desde su inicio y estd obligado a actuar con objetividad,
indagando los hechos constitutivos de delito, los que determinen y acrediten

la responsabilidad o inocencia del imputado. (p. 46)
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Esa objetividad implica que cuando cumple el rol de persecutor publico, debe
tener un basamento factico y juridico para atribuir un hecho a una persona, de
existir vaguedad, un vacio en la nebulosa acusatoria, se deja inerme al imputado,
el maestro Maier (1996) explica:

para que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista algo de que

defenderse: esto es, algo que se le atribuya haber hecho u omitido hacer,

en el mundo f4ctico, con significado en el mundo juridico, exgiencia que en

materia procesal penal se como imputacién. (p. 553)

Existe el deber de notificar al imputado los hechos de responsabilidad penal
que se le atribuyen:

La comunicacién de la imputacién consistira en dar a conocer al imputado,

de modo que le sea comprensible, todos y cada uno de los hechos delictivos

que se le atribuyen y que estan siendo investigados, el sentido de la
instruccion, las posibles consecuencias..., incluyendo en esta fase una
provisional calificacion juridica de los hecho y un ilustracién de todos los
derechos que integran la defensa y que permite tomarle declaracion.

(Martinez , 2017, p. 433)

Para defenderse se necesita de una imputacibn que sea clara,
circunstanciada, «si las proposiciones facticas de la imputacion del hecho punible,
no estan definidas, no es posible configurar una contradiccion procesal entre
pretension y oposicién». (Mendoza, 2019, pp. 117-118).

La imputaciéon concreta es una obligacién del fiscal, tiene que haber un
sustento factico y normativo para atribuir un hecho delictivo a una persona. La

Imputacion concreta, tiene sus detractores, porque en la practica es el caballito de
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batalla para tratar de desvirturar el trabajo del fiscal. Asi Reynaldi, (2018) afirma lo
siguiente:

lo extrafio es que ha tenido tanta aceptacién que, aunque no lo encontremos

como tal en ninguna norma con rango constitucional, ni legal, ha tenido y

mantiene mas fuerza que otros principios mas consolidados , como el de

legalidad por ejemplo...Pero este concepto a la vez, es el “principio” mas
superficial y trivial que existe, ya que Unicamente mira — lean bien- el
aspecto formal de la atribucion de cargos, esto es, la descripcién escrita por
el fiscal. No es broma, esta colosal invencidn, Gnicamente tiene como objeto
analizar lo escrito por el acusador...Es un principio tan limitado , que no mira

mas alla de la redaccién (pp. 28-29).

La imputacién no puede recaer en una mala escritura o redaccion para
sobreseer, los hechos punibles no se extinguen sucesos histéricos por la escritura,
a los jueces se ven exentos de una carga argumentativa, e incluso en Casacion se
llega a absolver por falta de imputacion necesaria. La omision en el relato, no
elimina la imputacion, un breve relato envia el mensaje factico de persecucion.
(Reynaldi, 2018)

Se ha expandido el termino de imputacién concreta o necesaria, que se cree
que solo esta incurriendo en esa anomalia narrativa el fiscal, también hay
impresiciones en la defensa, Mendoza, seiala las falencias de la defensa:

se observa que las defensas técnicas utilizan solo la etiqueta de “la falta de

imputacion necesaria” para oponer alguna defensa; no expresan qué

elemento del tipo, es el que no aparece configurado en proposiciones
facticas; ello constituye una perversion de la defensa de la imputacion. Por

otro lado, las defensas técnicas, no expresan la especifica lesion que se les
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causa, en supuestos de aparente o real omision de propuestas de
circunstancias antecedentes, concomitantes y posteriores al hecho
atribuido; simplemente sefialan que la “falta del contexto de lugar y tiempo
de la realizacion del hecho punible” determina una falta de imputacién
concreta; ello no es asi, sino que tiene que evaluarse siempre, en funcion

del caso concreto. (pp. 136-137)

2.7 El juez penal y su imparcialidad

En el proceso penal de rasgo adversarial, el juez tiene una caracteristica

especial: su imparcialidad, en relacién con las partes es «un tercero neutral “supra

partes”, no ha de tener la calidad de parte en el proceso» (San Martin , 2015, p.

94). La Constitucion no contempla de manera expresa el derecho al juez imparcial,

pues:

Se trata de una omision injustificable, de un evidente lapsus calami que
debiera ser corregido...la omision puso en aprietos, en sus inicios, al
Tribunal Constitucional, que tuvo que determinar bajo qué
derecho...reconocia la imparcialidad judicial. En un principio lo hizo al
amparo del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, pero
finalmente utilizé el cajon de sastre del “derecho a un proceso con todas las
garantias”, jurisprudencia que mantiene a (sic) dia de hoy. (Nieva, 2019, p.
129)

La caracteristica esencial del juzgador es su neutralidad, es la razén de ser

del juzgador, «La nota de imparcialidad o de neutralidad, que caracteriza al
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concepto “juez”, no es un elemento inmanente a cualquier organizacion judicial,
sino un predicado que necesita ser construido» (Maier, 2004, p. 742).

Al inicio del proceso, en la etapa investigatoria, se presenta un sesgo de
parcialidad, sin quererlo, inclinando la balanza al lado del imputado, cuando en la
audiencia de comunicacion de inicio de la investigacion preparatoria, el juez
suspende la audiencia para que el fiscal amplie su disposicién fiscal, pese que el
articulo 360° del CPMP en su numeral 1) y 2) exige una sucinta enunciacion de los
hechos vy la identificacion del imputado, es en la etapa del control de acusacion,
donde el Art. 375° del CPMP exige los datos del imputado, la relacion clara, precisa
y detallada del hecho y el ofrecimiento de prueba, “Se exige una relacién
circunstanciada, temporal y espacial, de las acciones u omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley, que han de constituir el objeto del juicio oral” (Lopez,
2021, p. 89). Si la imputacion en la disposicion de investigacion preparatoria es
deficiente, la defensa por estrategia, deja que el caso continle, para posteriormente
cuestionar dicha imputacién en la audiencia preliminar de control de acusacion, que
conforme al articulo 379° del CPMP, la defensa una vez notificada con la
disposicion fiscal, puede objetar la acusacion por defectos formales, oponer
excepciones, solicitar el saneamiento, entre otros:

la Corte Suprema sostiene que no es posible ejercer ambos controles — el

formal y el sustancial- conjuntamente, sino sucesivamente ...El control

sustancial - de ser el caso- tiene lugar en un momento procesal distinto,
luego de la subsanacion de las observaciones de la acusacion fiscal (Del

Rio, 2017, pp. 172-173).

Se debe de excluir la sospecha de parcialidad con las partes, cuando cada

uno de ellos utiliza las herramientas que le son propias, «se posibilita que el
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juzgador se quede al margen del litigio, resolviéndolo con total distanciamiento de
las partes» (Nieva, p. 130). De no realizar la suspensién de la audiencia de
comunicacién de la investigacion, el Juez esta dejando en libertad a las partes para
que cada uno haga su labor, en la audiencia preliminar de control de acusacion.
La audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion preparatoria, es
una novedad, distinta a la del fuero comun, donde no se observa audiencia de este
corte, ello no significa que no sea garantista el proceso, con la notificacion al
indiciado de la imputacion efectuada por la fiscalia de hechos en el que
probablemente haya participado; la notificacion de la disposicion fiscal no indica
que se esté violando el principio de oralidad. La audiencia de comunicacién de inicio
de la investigacion preparatoria, constituye sélo un rito, donde el fiscal expone
oralmente la DFCIP, se pregunta al imputado si ha comprendido los hechos materia
de imputacion. No hay un debate, el expositor es el fiscal militar policial,
constituyéndose en un mondlogo, por lo general el imputado lacénicamente
manifiesta que ha comprendido; claro, como que no va a comprender, si el fiscal
antes del inicio de la audiencia de comunicacién de inicio de la investigacion
preparatoria, ha cumplido con notificar con la disposicion fiscal que sirve de
sustento al inicio de la investigacién preparatoria; no sélo en esta etapa, incluso
cuando se realiza la investigacion preliminar, el fiscal militar policial cita a las
instalaciones de la fiscalia para que concurra con el abogado de su eleccién, a
efecto de contar con la garantia de la defensa, asi:
para que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista algo de que
defenderse: esto es, algo que se le atribuya haber hecho u omitido hacer,
en el mundo factico, con significado en el mundo juridico, exigencia en

materia procesal penal se conoce como imputacién. (Maier, 2004, p. 553)
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A la persona que se le imputa un delito de funcion, se le garantiza el derecho
de defensa desde el inicio de la investigacion, sea éste preliminar o investigacion
preparatoria, su derecho no es recortado, empieza los derechos del imputado «en
aguel momento en el que una persona es indicada, de cualquier forma, como
participe en un hecho punible...ese sefialamiento debe acontecer ante alguna de
las autoridades encargadas por la ley de la persecucién penal. (Maier, 2004, p. 195)

Cuando el juez penal no permite que se realice la audiencia de
comunicacién, y exige que se haga una relacion detallada de la imputacion
concreta de cada uno de los denunciados, se desentiende el caracter de la
audiencia que es de comunicacion, se trata del inicio de la investigacion, ya en el
transcurso se podra vislumbrar los apéndices delictivos de cada uno de los
participantes, o en su defecto sobreseer por no encontrar un apice de culpabilidad
sobre el evento denunciado. La investigacion preparatoria formalizada es el inicio
para que el fiscal pueda desplegar toda su actividad para recabar elementos
probatorios:

La finalidad de la investigacion preparatoria formalizada es proseguir con la

realizacion de actos de investigacion, a fin de recabar tanto elementos de

cargo como de descargo, que le permitan al fiscal prepara su futura
acusacion, en caso de hallar elementos de conviccién suficientes (sospecha
suficiente), o requerir el sobreseimiento de la causa, sea porque verificé que
la accién penal prescribié, que el presunto hecho delictivo materia de
indagacion nunca se realizdé, que el hecho no puede atribuirsele al
procesado, que la conducta imputada es atipica 0o que no consiguio

elementos de conviccion suficientes. (Pefia & Salas, 2021, p. 361)
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En la audiencia de comunicacion el fiscal, no debate con la parte, sino que
expresa su parecer al Juzgador, porque considera que el momento donde se
subsanan los defectos formales y sustanciales es a posteriori con la audiencia de
control de la investigacién, y empieza el debate de juez y fiscal; la audiencia de
comunicacién se convierte en una exposicion del fiscal militar sin debate, evitando
de todas formas romper las lineas del entendimiento procesal, y cuando surge a
veces la alteracion, propia del calor del debate juridico, daria la impresion que se
estaria inclinando la balanza a favor del imputado, debiendo evitarse en todo caso
gue se produzca actuaciones airadas, que se dan en todos los lugares, sea fuero
militar, o fuero comun; asi Nieva refiriéndose a los tribunales espafioles dice: «Uno
de los mas frecuentes es, por extrafia que pueda parecer su formulacién, la ira. En
ocasiones, algunos jueces, confundiendo los limites de su autoridad, tienen
comportamientos airados — 0 excesivamente vehementes- con las partes...» (p.
133). Pues, la norma punitiva militar, no dice que, en la audiencia de comunicacion
de la investigacion preparatoria, de no cumplirse con el requisito de la narracion
sucinta de los hechos y el probable encuadramiento del tipo penal militar policial,
se debe devolver la disposicion para que corrija, esa parte no esta contemplada.
Por lo general el fiscal militar, en la disposicion de investigacion preparatoria narra
los hechos que tienen connotacion de un delito de funcion y estos encuadrados en
un tipo penal militar, las evidencias ligeras se encuentran al inicio del proceso, en
el transcurso se van acopiando el resto de evidencias, que daran a conocer en la

audiencia preliminar de control de acusacion.

3. Las audiencias en los tiempos de pandemia
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El mundo despert6 sobresaltado con la presencia de una plaga que afecté y
sigue perjudicando a la humanidad, el terrible Covid-19, muchas vidas han sido
cercenadas por este virus, las actividades humanas no son las mismas, se han
dado una serie de normas, entre ellas el confinamiento para poder proteger la salud
de los habitantes, parecia una pelicula, pero lo estdbamos viviendo, siendo los
protagonistas de este flagelo. La Organizacion Mundial de la Salud se pronuncio el
11MAR2020 declarando el brote del Covid-19 con caracter de pandemia. Se
paraliz6 casi todo tipo de actividad humana, en lo que respecta al proceso penal,
se suspendieron los procesos, los términos de prescripcion se suspendieron.

Mediante D.S. N° 044-2020-PCM publicado el 16MAR2020, el supremo
gobierno declar6 en Estado de Emergencia en el Peru por el brote del COVID-19,
con restricciéon del transito de personas por el plazo de 15 dias; con D.S. N° 008-
2020-SA publicado el 11MAR2020 se declara Emergencia Sanitaria por el termino
de noventa dias para prevenir la propagacion del COVID-19; con D.S. N° 094-2020-
PCM publicado el 02MAY2020, en su articulo 16° dispone que las entidades del
sector publico podran reiniciar sus actividades hasta un 40% de su capacidad en
esta etapa, siempre salvaguardando las restricciones sanitarias, y entre ellos
refiere que se debe habilitar la virtualizacion de tramites.

A partir de ello se da inicio a las audiencias virtuales, en el sentido que el
proceso penal no puede parar, la decision de absolucion o condena a un procesado
debe tener un principio y un fin, «tampoco podemos sostener que la justicia penal
pueda darse el lujo de quedar paralizada por uno, dos afos, o el tiempo en que
dure la pandemia provocada por los brotes del Covid-19 y las nuevas mutaciones

del virus» (Rua, 2021, p. 158).
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En tiempos de pandemia, se ha dado un viraje al sistema judicial, existiendo
nuevos retos, donde “el sistema de justicia se enfrenta a un nuevo desafio, esto es,
impartir justicia en tiempos de pandemia,” (Rua, p. 163) evitar la inaccién es
realizando las audiencias virtuales. No todos pueden participar en la audiencia
virtual, en el Fuero Militar Policial, se encuentra permitido que esté en la audiencia
virtual a la persona que tenga problema de salud o tenga comorbilidad, el resto de
los sujetos procesales estan obligados a concurrir a la audiencia.

Existen ciertos reparos con las audiencias virtuales, asi «la utilizacion de
videoconferencias restringe por su propia naturaleza técnica actual la percepcién
humana del juez, como asi también la de los demés sujetos procesales como el
acusador, la defensay el imputado». (Langevin, 2020, p. 64), resulta que, en plena
audiencia, se dan algunos percances muy frecuentes, como que se va la linea, se
apaga el video, hay interferencias, lo que desnaturaliza el proceso, y se torna
monaotono, al respecto Langevin manifiesta:

la mayoria de la gente confiesa que la comunicacibn mediante estas

aplicaciones les cansa, les causa autentica fatiga fisica y hasta estrés, lo

que dificulta mantener enfocada la atencién en el juicio que transcurre de
esa forma...El encuadre de los rostros en las plataformas de
videoconferencias produce agotamiento entre los usuarios , ya que varias
horas con la imagen de los interlocutores como si estuvieran a escasos
centimetros de distancia obliga a mantener la atencién sobre la pantalla de

forma intensa. ( p. 66)

En estos tiempos de pandemia, tenemos que adecuarnos a las nuevas
exigencias, y una forma también de profilaxis, es evitar las audiencias que podrian

ser innecesarias, como viene a ser la audiencia de comunicacién de la
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investigacion preparatoria, solo bastando la comunicacion escrita al imputado que
existe una acusacioén en su contra, y también comunicar por escrito al juez de
investigacion preparatoria que se ha dado inicio de la investigacion preparatoria
contra el imputado. En el caso de existir alguna violacion al principio de imputacion,
la defensa podria recurrir al juez de investigacion preparatoria via la tutela penal,
que no esta contemplada en el CPMP, pero en via de remision conforme al articulo
XV del titulo preliminar del referido cddigo, se puede invocar lo dispuesto sobre la

tutela de derechos en el articulo 71°, numeral 4 del Codigo Procesal Penal.
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CAPITULO VI

RESULTADOS

1. La audiencia de comunicacion de inicio de investigacion preparatoria en
el Fuero Militar Policial, su implicancia en el retardo de la investigacién

fiscal.

En el nuevo modelo procesal, rige el principio nemo iudex sine actore, donde
no hay acusador, no hay juez. Ante conocimiento de la Notitia criminis el fiscal “esta
en la obligacién de promover una investigacion indagatoria y de realizar toda una
serie de diligencias preliminares...con la finalidad de establecer si existen indicios
razonables de la comisién de delito (sospecha vehemente de criminalidad” (Pefia,
2016, p. 402). Cuando considera que existen elementos suficientes para la
investigacion inicia la Disposicion de Investigacion Preparatoria. Asi el Articulo 360°
contempla lo siguiente:

Cuando existan elementos suficientes, el fiscal militar policial dispondré la

apertura de la investigacién preparatoria del juicio formando un expediente

en el que hara constar los siguientes datos:

1.- Una sucinta enunciacion de los hechos a investigar;

2.- La identificacién del imputado;

3.- La identificacién del agraviado;

4.- La calificacion legal provisional; y

5.- El Fiscal Militar Policial a cargo de la investigacion. A partir de ese

momento comenzara a correr el plazo de duracion del proceso.

Una sucinta enunciacion de los hechos a investigar;
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A partir de ese momento comenzara a correr el plazo de duracién del proceso.

El fiscal, al comunicar al juez militar policial de la investigacién preparatoria
la apertura de la investigacion, adjuntara copia de la disposicién. El juez
convocara a una audiencia oral y publica para comunicar al imputado sobre
el inicio de la investigacién, controlar la regularidad del proceso y asegurar
la defensa del imputado. Se ampliara el objeto de la investigacion si se
incorporan nuevos hechos o imputados. En estos casos no sera necesaria
una nueva audiencia.

En el tercer parrafo podemos observar que emitida la disposicion fiscal
empieza a correr los plazos de duracion del proceso. Aqui comienza la desigualdad
para una de las partes como el fiscal, los plazos inician desde la emision de la
disposicion fiscal, no desde la fecha que se inicia la audiencia de comunicacion.

De la misma norma se invoca al fiscal para que adjunte copia de la
disposicion al juez de la Investigacion preparatoria, ademas, con dicha copia
notifica a la persona investigada.

El problema que surge con la audiencia, que se caracteriza por su
prolongado retardo; se realiza con un aproximado de mes y medio a dos meses,
restando cuatro meses para que el fiscal realice la investigacion preparatoria.

El retardo es por la carga procesal, y también que se requiere para la
programacion de la audiencia que haya Salas de Audiencias disponibles. Porque,
las Salas estan copadas con el desarrollo del juicio oral o verbal, como también se
programan las audiencias de apelacién ante la Sala de Guerra o ante la Sala

Revisora. En estas audiencias, como la de juicio oral y las apelaciones, se
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caracterizan por el contradictorio, dos partes en pugnas para hacer valer sus
derechos con los argumentos que le concede el derecho.

En cambio, en la audiencia de comunicacion de la investigacion
preparatoria, el tema principal es oralizar la disposicion; es una audiencia de
notificacion, donde no hay la dialéctica, la contradiccion queda huérfana. Con ello,
surge una fisura a la igualdad de armas. Ante esta circunstancia contradictoria, en
cuanto a la supuesta garantia que brinda la denominada audiencia de
comunicacién de la investigacion preparatoria, resulta valida la opinién de
Paternina (2012) cuando razona de la siguiente manera:

¢Por qué no puede ejercer su derecho a la defensa técnica si para esta

audiencia es necesaria la presencia de su abogado? ¢Para qué se pide la

presencia del abogado defensor si no se le garantiza el contradictorio, solo
limitarse a hablarle al oido al indiciado, en una clara muestra de desigualdad

entre las partes? (p. 115)

En la audiencia de comunicacion, sélo va como orador el fiscal militar, la
defensa escucha conjuntamente con el imputado, quienes se limitaran a asentir
gue han comprendido sobre que delito militar se le va a investigar. El acto de primer
momento parece no encontrar reparos, sin embargo, la comunicacién «no es nada
simple, ademds, su desarrollo puede presentar aspectos probleméticos de
legalidad, de procedibilidad, de caducidad o de prescripcion, entre otros» (Arango,
2010, p. 235). Puede advertir la defensa que el caso ha prescrito, o el hecho no
constituye delito, o hay cosa juzgada, debiendo la defensa en dicho acto
permanecer silente, y orientar a su defendido para que asiente que ha comprendido

la imputacion del fiscal militar.

138



Con el modelo acusatorio, se destaca el protagonismo de las partes, nadie
puede ser convidado de piedra, ni el juez, empero en la legislacién latinoamericana
que hemos citado en el capitulo precedente, sélo considera que dicha audiencia es
de comunicacion, no hay lugar al contradictorio, y asi lo ha comprendido los
Tribunales Supremos, que sefialan que el juez, no puede inmiscuirse en ese
espacio del monologo efectuada por el fiscal, cuando oraliza la imputacion;
devolver los actuados al fiscal, dando un tiempo para que corrija la imputacion
defectuosa no es aceptada por los jueces del orbe latinoamericano, porque seria
inclinar la balanza, por parte del juez, a favor del fiscal y en contra del imputado.

En la justicia militar, no se han sentado las bases sobre esta audiencia de
comunicacion, se alega que la misma es garantista, sin embargo, los jueces cuando
notan que hay algunos defectos en la imputacion, suspenden la audiencia, y dan
un plazo al fiscal para que corrija la disposicion fiscal de continuacion de la
investigacion preparatoria.

No hay un derrotero establecido en cuanto a la audiencia, el Cédigo Penal
Militar Policial en su Articulo 360° refiere someramente que, sobre la realizacién de
la audiencia de comunicacion, que es para controlar el proceso y asegurar la
defensa del imputado; no tiene este panorama tan amplio desarrollado en la
legislacion latinoamericana; pues , la audiencia es de comunicacion y no de debate.

En el modelo peruano, el CPMP, no precisa si el juez puede hacer
observaciones a la imputacion efectuada por el ministerio publico, porque de
hacerlo estaria afectando el derecho del imputado, pues el ministerio publico ejerce
de manera unilateral la imputacion, y si tiene defectos, ésta sola con el devenir del

control de acusacion se caerda por si sola. Entonces, el juez de garantias no tendria
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participacion en el sentido que ordena se devuelva la acusacion a la fiscalia, para
que aclare los hechos materia de imputacion.

El aparente garantismo del CPMP no se da para los nuevos hechos o nuevos
imputados, en el articulo 360°, ultimo parafo, precisa que en estos supuestos no
serd necesaria una nueva audiencia de comunicacion. Por lo que el garantismo,
no se daria para los nuevos hechos, o nuevos imputados, si se ha efectuado la
comunicacién a los primeros imputados, y no a los que aparecen en el proceso de
la investigacion, tendria una aparente contradiccidn con la institucién plasmada en
el articulo 360° del Cédigo Penal Militar.

Si el propio Cédigo permite que no se realice la audiencia de comunicacion
de inicio de la investigacion preparatoria contra los nuevos imputados, o al surgir
nuevos hechos, ordenando que se siga la investigacion, se rompe el
encapsulamiento de mantener dicha audiencia, la misma que no contribuye a los
principios de celeridad, economia procesal, la permanencia de la institucion de la
audiencia de comunicacion de inicio de la investigacion preparatoria, genera un
indebido retardo en la investigacion preparatoria, teniendo en cuenta que los plazos
se cuentan con la fecha de la disposicion fiscal de continuacion de la investigacion
preparatoria. Retardando las actuaciones fiscales, hasta la espera de la realizacion
de la audiencia, que puede realizarse dentro del mes o a los dos meses, porque el
Cddigo Penal Militar Policial le da esa libertad al juez militar, porque no ha fijado
una fecha para que se convoque la audiencia, siendo lo mejor para los justiciables
que se elimine dicha audiencia, cumpliendo el fiscal con notificar su disposicion
fiscal a las partes para que interpongan los recursos necesarios que estimen
pertinente para la defensa, y otra copia cursarla al juez de garantias; por lo que se

haria mas efectiva la investigacion preparatoria.
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CAPITULO IX

DISCUSION

1. La audiencia propiamente dicha

La denuncia penal se realiza por escrito, asi podemos apreciar los articulos
349° y 350° del Cdodigo Procesal Penal, no es oral, sino que su provisionalidad
permite que sea escrito, y no eclosiona el principio de oralidad.

El articulo 360° del Cddigo Penal Militar Policial, en el Titulo X sobre el
Proceso Comun, Capitulo Il, Seccién Il relacionada a la Iniciacion de Oficio, con la
Disposicién del Fiscal que decide la Apertura de la Investigacién Preparatoria, a
partir de ese momento corre el plazo de duracién del proceso.

Consideramos, que en el tercer parrafo del articulo en comento falté sefialar
un plazo limite para la convocatoria de la audiencia; porque de lege lata el tiempo
que da inicio al computo del plazo, es a partir de la fecha de disposicién fiscal. La
coherencia de la norma debi6 precisar que el plazo de la investigacion preparatoria
corre después de la audiencia de comunicacién de inicio de la investigacion
preparatoria.

El hecho que se comunique por escrito al imputado, no significa que se
recorte el derecho de defensa, sino por el contrario de la forma mas rapida, se esta
comunicando que tiene una denuncia en su contra, y puede designar su Abogado
para que lo defienda ante la investigacion que realiza el érgano persecutor.
Tampoco va a mermar el caracter oral que tiene el nuevo proceso penal militar de

modelo acusatorio.
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De esta manera lo ha descrito Enrigue VESCOVI (citado en Quiroz, 2015)
«gue es mejor denominarlo proceso por audiencias, ya que por los procesos que
hoy se consideran orales, tienen en general una fase de proposicion escrita ... y
luego recursos de apelacion o casacion también escritos» (p. 42).

De lo que se colige que en el proceso penal acusatorio también tiene un
sesgo especial la escritura, en este caso, se esté en el preludio de la investigacion,
no cabria la audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion preparatoria,
porque no hay el debate propiamente dicho que caracteriza a la audiencia, solo es
un anticipo del proceso a iniciarse, por la celeridad que amerita todo proceso, se
simplifica con la notificacion mediante el escrito de la DFCIP, en razén que es
tardia la celebracion de la audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion
preparatoria. En el fuero comun no hay audiencia de comunicacion de la
investigacion preparatoria, para que el imputado conozca que se le sigue una

investigacion se le notifica la disposicidn escrita al igual que al juez.

2. Supresion de la audiencia de comunicacién de inicio de la investigacion

preparatoria

2.1 Posturas a favor

Los partidarios de la permanencia de la audiencia de comunicacion del inicio
de la investigacion preparatoria, consideran que es uno de los elementos que le
dan la connotacién de respeto por el derecho de defensa y conocimiento de la
imputacién concreta. Porque al realizarse la audiencia no se priva al imputado de

la defensa técnica, ya sea propia o de Oficio.
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Es un modelo que se recoge de Colombia, Chile y México.

La LEY 906 31/08/2004 por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Penal Colombiano, contempla la imputacién de cargos a través del articulo 286°
que consigna: La formulacion de la imputacion es el acto a través del cual la fiscalia
general de la nacién comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia
que se lleva a cabo ante el juez de control de garantias.

Para que tenga la calidad de imputado, a tenor de la norma acotada, se tiene
que realizar «una audiencia preliminar ante el juez con funcion de control de
garantias y la fiscalia general presenta los cargos al indiciado con el fin de que éste
manifieste si acepta o no los mismos». (Gonzales, 2014, p. 499). Otro argumento
a favor de la audiencia es:

el primer “escalon” en el proceso de perfeccionamiento de la imputacion

(factico-juridica) que se funda a partir de evidencias fisicas o de informacion

legalmente obtenida que le permite a la Fiscalia “inferir razonablemente” que

el imputado es autor o participe del delito. (GONZALES, p. 500)

En Chile, mediante Ley N° 19696, que promulg6 el Cédigo Procesal de
Chile, en el Articulo 229°, regula la formalizacion de la investigacion, que viene a
ser la comunicacion que el fiscal efectia al imputado, en presencia del juez de
garantia, de que desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de
uno o mas delitos determinados.

Esta Audiencia tiene la siguiente caracteristica:

Se trata...de una mera manifestacién unilateral de parte del fiscal que da

comienzo a un proceso formal, con pleno ejercicio de la defensa y con

intervencion judicial, que busca, por una parte, dar un conocimiento cierto

de la imputacién antes de la discusion de medias que afectan derechos
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individuales, y, por la otra, evitar acusaciones sorpresivas. (Duce & Riego,

2007, p. 220)

El plazo fijado por el Codigo Procesal Chileno, es de dos afios, que empieza
a partir de la formalizacion de la investigacion, es decir a partir de la audiencia. El
Ministerio Publico «adopté como politica institucional que frente a la discusion del
plazo de duracion de la investigacion que se da en la audiencia de formalizacion se
debia sefalar que el plazo requerido por ellos es el legal de dos afios» (Duce &
Riego, p. 235).

Los Estados Federativos de México también recogieron la institucion
prevista en el articulo 229° del Codigo Procesal Chileno, denominado en México
Formulacion de la Investigacion.

En la legislacién procesal del fuero comin no existe este modelo, asi se
puede corroborar cuando trata el Cédigo Procesal Penal del 2004 no tiene esta
institucién, solamente notifica la disposicion de investigacién preparatoria. Sin
embargo, el Cédigo de Procedimientos Penales que es de sesgo inquisitivo se ha
incorporado la audiencia de formulacion de cargos.

La audiencia, tiene como elemento esencial la controversia, de no haber
controversia deja de ser audiencia, debido al principio de contradiccién, pero la
audiencia de comunicacion de inicio de la investigacion preparatoria, es para que
el fiscal militar comunique de forma oral el inicio de la investigacion preparatoria,
indicando la imputacion concreta; en ella solo el actor principal es el fiscal militar,
pues los otros sujetos procesales no participan en la contradiccion.

Es una audiencia que tiene inconvenientes, primero para el fiscal, porque el
tiempo que es su aliado perentorio se va alejando; en el transcurso del itinerario del

inicio de la audiencia, se dan situaciones que restan su operatividad. Una vez
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presentado la DFCIP, ella no tiene un tiempo limite consignado en el Codigo de
Justicia Militar Policial, por lo que el juez de investigacion preparatoria tiene un
tiempo en blanco para sefialar fecha de la audiencia, en ese transcurso el fiscal

esta perdiendo valioso tiempo.

2.2 Objeciones a la audiencia de comunicacion de inicio de la Investigacion

Preparatoria

Genera inconvenientes para el 6rgano persecutor que es el Ministerio
Publico, pues emite su disposicién fiscal con una fecha determinada, y la
programacion de la audiencia se esta realizando dentro de los treinta dias como
plazo minimo, se dan casos que al mes y medio. Una vez realizada la convocatoria
de la audiencia de comunicacion, cuando son varios los imputados - a manera de
estrategia de la defensa, que busca dilatar el proceso- no se presentan a la
audiencia, y siendo una audiencia no aplazable, tiene que suspenderse con
relacion a los que no han concurrido.

Entonces tenemos dos inconvenientes para la Fiscalia, primero que se ha
convocado la audiencia de comunicacion después de 45 dias, y los plazos rigen no
desde la fecha de la Audiencia, sino desde la fecha que se emiti6 la disposicion
fiscal, es decir se estan perdiendo cuarenta y cinco dias. El segundo inconveniente
es la inasistencia del imputado o en su defecto el Abogado del imputado, lo cual
implicaria volver a convocar una nueva audiencia.

El Cédigo Procesal Penal Comun del 2004, no tiene configurado la audiencia
de comunicacion de la investigacion preparatoria, y ello no significa que se esté

violando los derechos del indiciado, porque el fiscal cumple con formular la
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disposicion de formalizacion y continuacion de investigacion preparatoria, y notifica
al investigado, €l puede recurrir al uso de todos los argumentos legales para
defenderse de la imputacion.

Claro que hay voces, que, recogiendo modelos foraneos, se sorprendan por
no existir la consabida audiencia de comunicacion, asi Pefia refiere: «Resulta mas
gue curioso, que el CPP del 2004, decididamente “acusatorio”, no cuente en su
estructura intranormativa con una “Audiencia de Formulacion de Cargos» (p.375).
Pero el procedimiento penal ordinario regido por el Cédigo de Procedimientos
Penales, que es de caracteristica marcadamente inquisitivo tiene una audiencia de
formulacion de cargos, estipulado en el articulo 77°, asi, conforme dicho dispositivo:

se dispone en los incisos 1), 2) y 3) del articulo 77 del C de PP la realizacion

de una audiencia de formulacion de cargos, lo cual implica primero, la
solicitud de la audiencia por parte del representante del Ministerio Publico,
la cual debera realizarse en un plazo no mayor a cinco dias habiles, a menos
gue se trate de un detenido, siendo a este efecto, dentro de las 48 horas. Su
realizacion es inaplazable y tomara lugar con presencia del fiscal y del
abogado defensor del imputado, resultando facultativa la presencia de los
defensores del resto de sujetos procesales...Audiencia de tal naturaleza
requiere la presencia imperiosa de los sujetos procesales protagonistas
antagonistas del proceso penal: el “fiscal”’ y la “defensa del imputado”. (Pefia,

2016, p. 378).

En la doctrina nacional, Espinoza (2020) considera que debiera existir la
audiencia de imputacion de cargos en el actual proceso penal, asi manifiesta lo

siguiente:
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en el nuevo modelo no existe una audiencia de “presentacién de cargos”, tal
como era regulado en el antiguo codigo, por lo tanto, no hay una discusion
de la imputacion concreta de los hechos, esto significa que el nuevo Cédigo
Procesal Penal carece de un control de imputacion para la formalizacion de
la investigacion preparatoria...Una de las justificaciones o intento de
explicacion de esta problematica es que, en la actualidad, con el nuevo
cadigo si existe un mecanismo para evaluar la imputacion concreta, la cual
es la tutela de derechos... (p.p. 71-72)
2.3 Propuesta normativa de supresiéon de la audiencia de comunicacion de la
investigacion preparatoria
El Cddigo Penal Militar Policial que tuvo su partida de nacimiento con el
Decreto Legislativo N° 1094, del primero de setiembre del 2010, tiene trece afos
de vigencia, un nimero cabalistico que invita a modificar y volver mas agil la
investigacion preparatoria, eliminando una actividad ritual de caracter formalista
como es la Audiencia de Comunicacion de la Investigacion Preparatoria, donde de
audiencia solo tiene el nombre, puesto que la audiencia implica un debate entre las
partes, pero dicha audiencia es solamente de comunicacion de la imputacién, mas
no de debates, por ello proponemos que se suprima dicha audiencia, presentamos

a continuacion nuestra propuesta legislativa:

Proyecto de Ley que modifica el articulo 360° del Decreto Legislativo

1094, Decreto legislativo que regula el Cédigo Penal Militar Policial

Articulo unico. Modificacion del articulo 360° del Decreto Legislativo 1094
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Modificase el articulo 360° del Decreto Legislativo 10941, Decreto
Legislativo que regula el Cédigo Penal Militar Policial, en los siguientes términos:

“Articulo 360°.

Cuando existan elementos suficientes, el fiscal militar policial dispondré la

apertura de la investigacion preparatoria del juicio formando un expediente

en el que hara constar los siguientes datos:

1.- Una sucinta enunciacion de los hechos a investigar;

2.- La identificaciéon del imputado;

3.- La identificacién del agraviado;

4.- La calificacion legal provisional; y

5.- El fiscal militar policial a cargo de la investigacion.

A partir de ese momento comenzara a correr el plazo de duracion del

proceso. El fiscal comunicara por escrito al imputado la disposicion fiscal de

formalizacién de continuacién de investigacién preparatoria, con la finalidad

que pueda ejercer su derecho de defensa a partir de la notificaciéon de la

indicada disposicion fiscal.

El fiscal, informara al juez militar policial de la investigacion preparatoria la

apertura de la investigacion.

Se ampliara el objeto de la investigacion si se incorporan nuevos hechos o

imputados.

Comuniquese a la sefiora Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, alos ... dias del mes de ... de dos mil ...

Presidente del Congreso de la Republica
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Segundo Vicepresidente del Congreso de la Republica
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CAPITULO X

CONCLUSIONES

Resulta indispensable la modificatoria del articulo 360° del Cddigo Penal
Militar Policial, debiendo suprimirse la audiencia de comunicacion de inicio
de la investigacion preparatoria, a efectos que los plazos de dicha etapa
procesal, empiecen a contarse desde el momento de la disposicion, en
armonia con los principios del derecho de defensa, celeridad, plazo
razonable y contradiccion, igualdad de armas y economia procesal.

Que, suprimida la audiencia de comunicacion de inicio de la investigacion
preparatoria, el fiscal militar comunique la Disposicion Fiscal de
Continuacién de la Investigacién Preparatoria al imputado — para que pueda
ejercer su derecho de defensa - y al juez militar para que asuma el rol de
juez de garantia.

Que, la audiencia de comunicacion del inicio de la investigacion preparatoria,
no es una audiencia propiamente dicha, en ella no se origina el
contradictorio, no admite el debate, solamente es un acto ritual de mera
comunicacién de la imputacién al indiciado.

Existen posturas que el inicio de la investigacién preparatoria se inicie con
la fecha de la audiencia de comunicacién, mas no con la fecha con que se
expide la Disposiciébn Fiscal de Continuacion de la Investigacion
Preparatoria.

Un sector de la doctrina nacional, de abogados muy reputados, solicitan que

en el proceso penal actual se debiera dar la audiencia de imputacion de
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cargos. En el presente trabajo hemos sefialado que no es recomendable,
porque so6lo es un acto ritual donde el fiscal es duefio de mondlogo, y no se
aceptan la contradiccion en dicha audiencia, por ser s6lo de comunicacion

de la imputacion.
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CAPITULO XI

RECOMENDACIONES

1. Resulta de utlidad necesaria, el respeto de los principios de
economia procesal, celeridad, plazo razonable y del derecho defensa,
se presente por los canales correspondientes la iniciativa legislativa
al érgano legislativo para modificar el articulo 360° del Codigo Penal
Militar Policial, lo cual seria necesario para agilizar las investigaciones
y premunir del derecho de defensa al imputado desde el primer
momento que el érgano persecutor inicia una investigacion en su
contra.

2. Con la dacion de una nueva normatividad el fiscal debera comunicar
por escrito al imputado la disposicion de formalizacién y continuacion
de investigacion preparatoria, con la finalidad que pueda ejercer su
derecho de defensa a partir de la notificacion de la disposicion fiscal.
Desde ese instante tiene el imputado el derecho de la libre eleccion
del Abogado que lo patrocine y pueda asumir su defensa, sin esperar
que se lleve a cabo la audiencia de comunicacién del inicio de la

investigacion preparatoria.
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