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Introduccién

Luego de transcurridos dos afios y medio de la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo ntimero
897, resulta oportuno un anélisis/balance de las con-
secuencias generadas por su implementacion, toda vez
que la coyuntura politica dentro de la cual se generd
su dacién ha operado un cambio democratizador que
exige recuperar la institucionalidad juridica del palis,
lo que en materia procesal penal requiere de la abro-
gacién de las normas que afecten el debido proceso,
asi como la adecuacidn o el redisefio de algunas insti-
tuciones para imprimirles mayor efectividad operativa
sin que se desnaruralicen en su esencia garantista, pues
el incremento operado por la criminalidad (dadas las
desfavorables condiciones socioeconémicas del pais),
hace necesario optimizar la investigacién del delito
dentro del marco de la legalidad constitucional, cuali-
ficacién que determina su legitimidad y por ende su
validez procesal, condicionantes de la seguridad juri-
dica de las decisiones jurisdiccionales en la materia.

Es en este orden de ideas que paso a sustentar
un andlisis de las normas del decreto legislativo en
mencién que nos lleva a establecer la inconstitucional
policializacién que ha sufrido el proceso penal estable-
cido para la investigacién y juzgamiento de los deno-
minados “delitos agravados”.

1. La intervencion policial en nuestro proceso

penal

Nuestro proceso penal histéricamente ha dis-
currido en dos etapas: una de investigacién y otra de
juzgamiento, disefio procesal que se mantiene incélu-
me desde el Cédigo de Procedimientos en Materia

Criminal de 1863 hasra el frustrado Codigo Procesal
Penal de 1996 (pasando por los Cédigos de Enjuicia-
miento en Materia penal de 1920, de Procedimientos
Penales de 1940 y Procesal Penal de 1991). En cuanto
a la etapa de investigacién, ha sufrido modificaciones
en su denominacién formal (“sumario” en el Cédigo
de 1863, “instruccidn” en los Cédigos de 1920y 1940,
e “investigacion” en los Cédigos de la reforma), esta-
bleciéndose desde el Codigo de 1863 hasta el Cédigo
de 1940 la direccién judicial de la investigacién, con-
forme rige hasta la actualidad; siendo que la compa-
tibilizacién constitucional del derecho procesal penal
hizo necesario que en los Cédigos de la reforma se asig-
nara al Fiscal la direccién de la etapa procesal de inves-
tigacién, la cual se encuentra sometida a control de
regularidad por parte del Juez.

Queda entonces claro que nuestro proceso penal
nunca ha contado con una “etapa policial”; no existien-
do la posibilidad juridicamente sustentable de endilgarle
tal rétulo a la investigacién indagatoria o preliminar
que lleva a cabo la Policia Nacional, en razén que:

a) La investigacién indagatoria se lleva a efecto
previamente a la instauracién del proceso, pues
tiene por finalidad el dotar al Fiscal de la infor-
macién y elementos basicos requeridos para
decidir sobre el ejercicio de la accién penal. Es
por ende preprocesal’.

b) El inc. 4 del numeral 159 de nuestra Carta
Fundamental, de modo claro e inequivoco asig-
na al Ministerio Pablico la conduccién de la
investigacion del delito desde un inicio, fijin-
dole a la Policia Nacional un rol auxiliar en
dicha investigacién a titulo de obligacidn.

* Magister en derecho con mencién en ciencias penales por la UNMSM, catedratico en Derecho Procesal Penal en pregrado y
postgrado de la UNMSM, vocal (s) de la 2.* Sala Penal del Cono Norte de Lima.

' Denominado por César San Martin Castro como “Procedimiento Preliminar” necesario cuando existe duda sobre la existencia del

hecho, del ejercicio de la accién penal, de algin elemento del hecho punible o sobre la identidad de los infractores; procedimiento
que también se iniciard cuando la Fiscalia no asume inmediatamente la investigacién... César San Martin Castro, Derecho procesal
penal. Tomo 1, 1.2 edicién, Editoria Juridica Grijley, Lima, 1999, p. 347.
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Siendo esto asi, aun cuando la Policia se viera en
la necesidad de avocarse a las primeras acciones
de investigacidn, hasta que se presente el Fiscal,
debe entenderse que actia por delegacién téci-
ta del representante del Ministerio Publico.

c) Que, los actos investigatorios practicados por
la policia, sin la intervencién legitimante del
Fiscal (salvo las diligencias realizadas median-
do el respeto de las garantias fundamentales,
que dada su inmediatez con los hechos e irrepe-
tibilidad, excepcionalmente pueden considerar-
se prucba preconstituida?)’, carecen de valor
para efectos del proceso, conforme se despren-
de del numeral 62 del C. de PP modificado por
el D.L. N° 126.

2. De la instruccion a la investigacion poli-
ctal y judicial

Es el caso que, el Decreto Legislativo N° 897
rotula su primer capitulo “De la Investigacién Policial
y Judicial”, esto en razén que en el inciso A de su
numeral primero le asigna a la Policia Nacional la in-
vestigacién de los delitos previstos en el D.L. N°® 896
con intervencién del representante del Ministerio PG-
blico, otorgéndole a la primera la titularidad de la in-
vestigacién y al segundo el papel de comparsa formal
para efectos legitimantes de la actuacién policial, que
reduce la funcidn fiscal durante la indagatoria a la de
un fedatario de legalidad.

3. Imposicion de una indagatoria policial pa-
ralela a la instruccion, “autorizada judicial-
mente”

La norma que se comenta en su literal “f” asig-
na al Fiscal la obligacién de comunicar al juez la peti-
cién policial de ampliacién para una investigacidén po-
licial complementaria, paralela al desarrollo de la ins-
truccién por un plazo de hasta quince dias; sin la me-
nor posibilidad de aplicar discrecionalidad con respec-
to al referido pedido. Resulta mdas grave aun el hecho
que ésta también obliga al Juez a “autorizar la realiza-
cién de las investigaciones complementarias por la
Policia” al dictarse el autoapertorio de instruccién, so-
metiendo no solo al Fiscal sino también al Juez a una
incémoda y desnaturalizante posicién subordinada
de la Policia (ente auxiliar y subordinado a éstos por
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mandato constitucional), pues no le permite al Juez la
minima posibilidad de controlar la regularidad de di-
cho pedido en uso de la facultad discrecional que para
tales efectos le confiere nuestra Carta Constitucional,
cuyo ejercicio es la raz6n de ser de la funcién jurisdic-
cional. La pregunta que se impone es: (quién decide
con respecto a la necesidad, procedencia y vali-
dez de la investigacién policial complementaria
paralela al desarrollo de la instruccién?, y desgra-
ciadamente sélo tiene una respuesta “el instructor
policial”. Entonces la autorizacién judicial para el
desarrollo de dicha investigacién policial complemen-
taria no obedece a una “decisién jurisdiccional”, sino
a una decisién policial en favor de s{ misma, que
por “coaccioén de la norma en comento” el Juez se
ve obligado a expedir. Esta disposicién resulta mani-
fiestamente inconstitucional en los extremos anota-
dos pues vulnera los incs. 1, 2 y 5 del numeral 139 asf
como los incs. 1, 2 y 4 del numeral 159 de nuestra
Constitucién Politica.

Pero no s6lo se vulnera la legalidad constitucio-
nal, con la “investigacién policial complementaria” de
marras, sino la mas elemental [6gica procesal. Asi tene-
mos, st ya se ejercitd la accién penal y como consecuen-
cia de ello se instauré un proceso penal, dando lugar a
la Etapa de investigacion, {qué sentido tiene prolon-
gar la investigacién indagatoria?, si ya fueron satisfe-
chas las necesidades fiscales que la justificaban. Si una
vez aperturado el proceso queda algo por investigar (lo
que generalmente ocurre en todos los casos), resulta ra-
cional que esto se haga dentro de la etapa investigatoria
del proceso (en nuestro caso aun “la instruccién”), por
el Juez investigador investido de esa facultad; y no por
la policia en sede policial y sin el menor control por
parte del atin director de la instruccién?.

4. Complementos policializadores del proceso

penal

¢Qué se pretende al sobreponer a una instruc-
ci6n reducida en su duracién a 20 dias calendarios pro-
rrogables a diez dias mds, una investigacién policial
complementaria paralela por un plazo de hasta 15 dfas
con el reo detenido en sede policial a disposicién del
¢“investigador” policial? Evidentemente el objetivo de
tal despropésito legislativo no es otro que el de poli-
cializar la investigacion durante el proceso; lo cual si
se toman en cuenta adicionalmente: a) la absurda

Concepto que inicialmente era exclusiva del proceso civil, de dificil aplicacién en el marco del proceso penal, a pesar de lo cual se ha

introducido jurisprudencialmente al proceso penal, configurandose junto con la prueba anticipada, como una de las excepciones al

principio general de produccién de pruebas en el juicio oral, concepto jurisprudencial que no resulta nada claro y presenta unos
limites poco definidos a decir de Manuel Miranda Estramples. La minima actividad probatovia en el procesy penal, Manuel Miranda
Estramples, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1997, pp. 321-323.

La conceptualizacién de prueba preconstituida a que se hace referencia corresponde a la apreciacidn jurisprudencial proveniente de

reiteradas sentencias de la 2.2 Sala Penal del Cono Norte de Lima dictadas durante el afio 2000.

Eludiéndose “la competencia judicial diferenciada” que operativiza durante la instruccion el derecho a un juez imparcial, segin refie-

re Gimeno Sendra. Derecho procesal penal. Vicente Gimeno Sendra, 2.* edicion, Editorial Colex, 1997, p. 254.
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reduccién en el plazo de la instruccién (inc. C, nume-
ral 2); b) la inédita limitacién de los debates del juz-
gamiento (inc. A, numeral 3); ¢) la prohibicién de ha-
cer concurrir al juzgamiento a los funcionarios que in-
tervinieron en la elaboracién del atestado policial; y d)
la insostenible asignacién de valor probatorio al ates-
tado policial para efectos del juzgamiento (numeral
4), nos lleva directamente a un propésito desembozado
de “policializar la sentencia final”, supeditando la
“decisién jurisdiccional” a {investigaciones? poli-
ciales impropias (al ser funcionalmente usurpa-
torias) que por mandato legal (entiéndase con pro-
piedad “imposicién normativa inaceptable”) co-
brarian ¢valor probatorio?

Estd demds anotar que la concepcidn y el trata-
miento al mismo respecto fue totalmente distinto en
el Decreto Legislativo N© 895, que denomina su capi-
tulo III “De la investigacién prejurisdiccional” y con-
signaba en su numeral 6: “En la investigacién de los
delitos de terrorismo agravado, la Policia Nacional del
Pert observara las siguientes normas:...”, asigndndole
al Fiscal Militar intervencién obligatoria en el inciso
A del citado articulo; no reeditdndose figura alguna
homoéloga a la “autorizacién obligatoria para investi-
gacion policial ampliatoria” dentro del desarrollo del
proceso, ni otra disposicién usurpatoria de las faculta-
des “jurisdiccionales militares”. Esto pone en claro que
el “legislador del ejecurivo por delegacién” no reque-
ria de policializar el proceso ni la decisién juris-
diccional, porque en el caso de los delitos previs-
tos en el D.L. N° 895, el proceso y la decisién ju-
risdiccional se habfa MILITARIZADO inconsti-

tucionalmente.

5. A modo de conclusion: <pava qué policia-
lizar el proceso penal?

Las razones politicas que motivan la “policia-
lizacién” del proceso penal respecto de los denomina-
dos “delitos agravados” son sustancialmente las mis-
mas que empujaron al Estado a recurrir impropiamente
a la “Justicia Militar” para el juzgamiento de civiles’.

La respuesta no puede ser otra, la misma finali-
dad que generé en la Roma Imperial la cognitio extra
ordinem y el procesamiento especial por “tribunales du-
licos”; esto es permitir la injerencia extrinseca del po-
der politico en las decisiones penales, respecto a situa-
ciones que se consideran de prioritario e inmediato
control, con lafinalidad de tornar més dristica la repre-
sién penal, recurriendo para ello no sélo a la sobre-
criminalizacidn de las conductas, sino bdsicamente
a la manipulacién de las condiciones de su investi-
gacidn y juzgamiento, apartandose del sistema de
garantias y derechos preestablecidos y por ende del

5
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debido proceso, lo que implica la utilizacién distor-
sionada del proceso para fines de prevencién especial
negativa, cuando su funcién material mis importante
es la proteccidn de la persona y el establecimiento de
limitaciones al Poder Estatal en cuanto a su facultad
punitiva legitima.

Ampliando el espectro del andlisis politico de
la “policializacién del proceso penal” (pues ésta no se
sustenta necesariamente en criterios politicos y crimi-
nales puros, sino bdsicamente en funcién de la imple-
mentacién de una politica de gobierno sustentada en
el tratamiento psicosocial de la poblacién), debemos
sefialar que ademas de las razones antes resefiadas,
cuando el Estado recurre a ésta, inequivocamente apela
a la percepcidén que generalmente tiene la ciudadania
de la policfa, asocidndola con actitudes de drasticidad
represiva, la utilizacién de métodos probatorios viola-
torios de los derechos humanos y la restriccién de las
posibilidades defensivas del detenido; con la precon-
cebida intencién de generar inicialmente una falsa sen-
sacién de “seguridad” en la ciudadania frente al fené-
meno criminal sometido a su “competencia”, peroala
vez generar igual o mds temor que la actividad crimi-
nal enfrentada por ella, dada la sensacién de indefen-
sién que finalmente crea, prictica politica propia del
“Estado Policiaco” que implanté el anterior régimen a
partir del afio 1992.

6. Propuestas para la neutralizacion de los
intentos policializadores del proceso penal en
nuestro pais

Resulta obvio que la primera medida a tomarse,
con la finalidad de hacer cesar la inconstitucional poli-
cializacién que ha operado la investigacién y juzga-
miento de los denominados “delitos agravados”, es la
inmediata derogatoria tanto del Decreto Legislati-
vo N° 897, a partir del cual se implementa facti-
camente, como de los Decretos Legislativos N° 895
y 896 que establecen una denominacién, régimen
penal, tratamiento procesal y penitenciario espe-
ciales para una serie de delitos comunes, lo que
opera como causa justificante de los despropési-
tos a que nos referimos en el presente trabajo.

Pero no debemos obviar que, si bien el Decreto
Legislativo N° 897 evidencia de modo grosero el ob-
jetivo politico de policializar el proceso penal, espe-
cialmente en su etapa investigatoria, desde la dacién
del Decreto Legislativo N° 126 se advierte una ten-
dencia gradual en tal sentido, al pretender otorgarle
condicién de prueba a todos los actos investigatorios
practicados por la policia con la intervencién del Mi-
nisterio Publico, para efectos del juzgamiento, segin
el texto modificatorio del numeral 62 del Cédigo de

Ver “El debido proceso, la seguridad ciudadana y la jurisdiccién militar en el Pert (A propésito de la dacion del Decreto Legislativo N°

895). En Revista de Devechy y Ciencia Politica de la Faciltad de Devecho y Ciencia Politica de la UNMSM. Vol. 56 (N° 2), 1998, pp. 341-350.
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Procedimientos Penales; voluntad politico criminal que
se ve ratificada en la Ley N° 24388 que al modificar el
numeral 72 del cuerpo normativo antes glosado, si
bien adiciona exigencias formales para efectos que las
diligencias investigatorias de la indagatoria policial
“...mantengan su valor probatorio para los efectos del
juzgamiento...”, como la participacién del abogado de-
fensor en tales diligencias y la ausencia de cuestio-
namiento en sede judicial (ademds de la intervencién
fiscal); resulta un avance en el propésito de validar
probatoriamente de modo absoluto las actuaciones
policiales preprocesales, cuando en el Gltimo acépite
del referido numeral incorpora el siguiente texto “...En
este caso, s6lo se actuaran (entiéndase en sede judicial)
las diligencias que no pudieran lograrse en la investi-
gacién previa, las que se consideren indispensables por
el Juez o el Ministerio Pablico o las que sean propues-
tas por el inculpado o por la parte civil...”.

Si bien el dltimo pérrafo de la norma antes glo-
sada no es aplicada de modo general por los magistra-
dos, la sumarizacién del proceso penal, asi como las
iniciativas en pro de la reduccién de los plazos de la
investigacién dentro del desarrollo formal del proce-
s0, no hacen sino conducir a que tarde o temprano se
venza la resistencia a la aplicacién de tales despropési-
tos procesales. Es por esta razén, entre otras, que re-
sulta un imperativo la entrada en vigencia del Cédigo
producto de la reforma procesal penal, con la abroga-
cién del funesto proceso penal sumario que fue conce-
bido como una salida temporal de coyuntura frente a
la sobrepoblacién carcelaria, y que senté sus predios
durante aproximadamente treinta afios en nuestro pais,
absorviendo en la actualidad mas de dos tercios de la
carga procesal en materia penal.

Aun cuando pudiera parecer contradictorio con
los términos expresados en el presente trabajo, consi-
dero, contrariamente a lo sefialado por el profesor Ma-
nuel Miranda Estrampes®, que el concepto de prueba
preconstituida resulta idéneo para establecer un crite-
rio de excepcidn a efecto de posibilitar la apreciacién
al momento del juzgamiento, previo sometimiento al
debate contradictorio, de “aquellos elementos de con-
viccién obtenidos durante la fase de instruccién o in-
vestigacién que por el hecho de no poderse reproducir
en el juicio oral” no constituyen prueba en puridad,
estableciéndose como pardmetros conceptuales, ten-
dientes a evitar que se convierta en un mecanismo vali-
dador de actuaciones policiales o instructorias de uso
indiscriminado: a) la inmediatez de la diligencia inves-
tigatoria, respecto de los hechos investigados; b) que
por su naturaleza se trate de una diligencia irrepetible
en sede de juzgamiento; ¢) que no se acredite en sede
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judicial cuestionamiento fundado con respecto a la
veracidad de su contenido; y d) que la misma se haya
practicado mediando el respeto de los derechos y garan-
tias fundamentales del imputado asi como que se haya
observado las formalidades exigidas para su validez.

Otro elemento de utilizacién distorsionada por
la policia es la detencién en flagrancia prevista a modo
de excepcibn a la judicialidad de la dicha medida coer-
citiva personal, en el literal “f”, inciso 24 del numeral
2 de nuestra carta fundamental. Pero debemos reco-
nocer que en gran medida abona en favor a dicha uti-
lizacién anémala, la ausencia de mecanismo legal vi-
gente que permita la detencién preliminar por man-
dato judicial y sujeta durante el desarrollo de la inves-
tigacién indagatoria al control jurisdiccional de los
criterios de proporcionalidad y necesidad que susten-
ten su aplicacién y vigencia en el tiempo.

En razén de lo antes anotado, resulta necesario
redisefiar la detencién preliminar prevista en el nu-
meral 107 del Cédigo Procesal Penal de 1991, para
posibilitar que mediando pedido del Fiscal, sustenta-
do en evidencias justificantes, se dicten medidas coer-
citivas personales preliminares, incluidas entre ellas la
detencién de modo excepcionalisimo, estableciéndose
con criterio realista en un plazo no mayor de diez dfas
la duracién méxima de tales medidas, posibilitindose
por ese mecanismo ampliar la duracién de la deten-
cién en flagrancia, hasta por el plazo antes sefialado,
esto para la realizacién de la investigacién inda-
gatoria dirigida por el representante del Ministe-
rio Pablico quien obligatoriamente debera parti-
cipar en todas las diligencias investigatorias a rea-
lizarse. Esta medida legislativa no s6lo optimizaria la
investigacién preliminar, cimentando as{ la etapa ins-
tructora del proceso (evitando cualquier propésito po-
licializador de la investigacidn bajo argumentos efi-
cientistas), sino que ademads restringiria sustancialmen-
te la actuacién policial en cuanto respecta a la restric-
cién de los derechos ciudadanos; asi como su influen-
cia en los resultados de las investigaciones penales.
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