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1. Introduccién

Cuando trabajamos un articulo
académico, por lo general, pretendemos
dar una definicién del derecho y toma-
mos como punto de partida el enfoque
normativo, pero finalmente nos damos
cuenta de que este resulta insuficiente y
concluimos senalando que como el de-
recho es una creacién y formulacién del
ser humano, y las relaciones de este en la
sociedad son cambiantes, entonces no
hay un concepto acabado; sino, por el
contrario es un concepto en constante
proceso de adaptacion para responder a
las necesidades reales del sujeto en una
sociedad organizada. Por extensién, esta
misma situacién se presenta con las “ra-
mas juridicas” del derecho, como el de-
recho civil, derecho comercial y derecho
penal, entre otros, y los correspondientes
derecho procesal civil y derecho procesal
penal, estos tltimos de indiscutible im-
portanciaparalarealizaciéndelasnormas
sustantivas o materiales.
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P resoven

La autora sostiene que la interaccién
de fuerzas en la accién penal se logra
identificar a partir del andlisis de algunos
principios como el de legalidad, debido
proceso, unidad y autonomifa, jerarquia,
independencia, imparcialidad y objetivi-
dad, discrecionalidad, interdiccién de la
arbitrariedad, entre otros. A su criterio,
la primera fuerza de accién es entre la
unidad, independencia y discrecionali-
dad; ylasegunda, entre la obligatoriedad,
jerarquia e irretractabilidad. Sobre el par-
ticular, se plantea unaserie de interrogantesa
fin de resolver la interaccién de fuerzas, lo
que la va a llevar a la deconstruccién del
marco que, en su concepto, debe orientar
la actuacién fiscal en materia penal.
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Precisamente gran parte de mi vida
profesional y académica, en el Poder Judi-
cial, hasido ejercitada en la interpretaciéon
y aplicacién a manera de especialidad, con
el derecho civil, el derecho comercial y
derecho procesal civil, los que tienen un
fundamento privatista, personalista, indi-
vidualista y patrimonial, a diferencia del
derecho penal y procesal penal que tienen
un sustento principalmente publico y de
actuacién obligatoria.
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Desde mi incorporacién al Minis-
terio Publico, en el 2003 y hacia el 2005,
tuve que asumir competencia en materia
penal, lo cual fue un gran desafio por tra-
tarse de una rama juridica con un objeto
deestudioy regulacién tan sensible como
la libertad, tanto de un sujeto agredido
como un sujeto agresor, donde se exige
extrema objetividad y responsabilidad en
las decisiones, aun contra cualquier pro-
yeccidndegruposdeopiniénquemuchas
veces, por los mecanismos que tienen a
su alcance para formar opinién publica,
puedenllegaraestablecer, de manera muy
anticipada, estigmas contra determinadas
personas “condendndolas’, o contra los
propios juzgadores, poniendo en tela de
juicio sus decisiones.

Asi, mésalld de la especialidad’, que
puedecaracterizaraun profesionalende-
recho, laformaciénintegral quese recibe
paraalcanzarel titulodeabogado, laprac-
tica efectiva y el ejercicio de la docencia
exigen una visién holistica de la materia,
una lectura sistemdtica de las normas,
para una apropiada interpretacién (mds
que correcta) y aplicacion de la norma
(texto escrito interpretado). Esta es la
orientacién para la aplicacién del dere-
cho, de forma integral y sistemdtica.

En la actuacién fiscal penal no solo
existen disposiciones y textos legales,
existe también un marco principista
general y especial que orienta la inter-

1 Se dice de la especialidad que se trata de una
rama de una ciencia, arte o técnica que se ocupa
de una sus partes, o actividad en la cual alguien
o algo se destaca o producto cuya elaboracién
destaca una persona o empresa.
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pretacién normativa y el ejercicio de la
conocida accién penal tal como el prin-
cipio de legalidad, principio de unidad
y principio de irretractabilidad, que son
precisamente los que desarrollaremos en
este trabajo, pero siempre en la linea del
enfoque holistico del derecho.

¢SABIA USTED QUE?

En las Leyes Orgdnicas del Po-
der Judicial, de 1912 y 1963, el
Ministerio Pdblico fue regulado
como instituciéon auténoma, pero
formando parte del Poder Judicial,
con el nombre de Ministerio Piabli-
co o Ministerio Fiscal.

2. Diagnéstico situacional

La tarea del Ministerio Publico es
muy amplia, sino basta leer sus funcio-
nes y competencia en la Constitucién
Politica del Perty en la Ley Orgénica del
Ministerio Publico. Como institucién
auténoma se constituye en un represen-
tante o protector de los derechos de los
ciudadanos, es titular de la accién penal,
debe buscarla convivenciasocial a partir
delaintegracién familiar que esel niicleo
de la sociedad sin descuidar la tutela de
la integridad fisica de los miembros
que la componen, debe tender hacia el
desarrollo de la comunidad en un clima
de paz publica y buscar la coordinacién
interinstitucional, debe salvaguardar
los derechos de los menores y adolescen-
tes, desvalidos y personas en estado de
abandono e incapaces, para que puedan
realizarse los ideales de acceso a los me-
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dios que les aseguren una vida digna.
El mayor porcentaje de participacién
y actuacién del Ministerio Pablico se
encuentra en el drea penal.

De la experiencia laboral en el Mi-
nisterio Pablico desde el afio 2003 y en la
primera oportunidad que tuve contacto
con la competencia penal, pude advertir
que si bien la independencia e imparciali-
dad son las bases de la seguridad juridica
en la actuacién de cualquier magistrado,
es en materia penal donde tal vez hay
una mayor incidencia de amenazas y
debilidades, y una gran necesidad de
fortalezas para imponer el respeto a las
decisiones, claro estd decisiones ldgicas,
razonables y proporcionales carentes de
subjetividad.

Por la situacién descrita e inquietud
académica, en el ano 2008, escribi un
articulo titulado “La discrecionalidad
y retractabilidad, como prerrogativa
del fiscal en el nuevo modelo procesal
penal”, que trajo tantas innovaciones y
una exigencia de cambio de cultura de
trabajo, documento que es la fuente para
el desarrollo del actual articulo, ya que,
hoy con mayor experiencia, podemos
reafirmar la postura asumida y actualizar
el contenido.

Lamotivacién por retomar este tema
se acrecentd por las declaraciones del fis-

cal de la Nacién, Pablo Sinchez Velarde,

2 Guerra CERRON, ]. Marfa Elena, “La discre-
cionalidad y retractabilidad, como prerrogativa
del fiscal en el nuevo modelo procesal penal” en
Actualidad Juridica, 176, Gaceta Juridica, julio
2008, Lima, pp. 171-176.
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quien en una entrevista ha sefialado que
“[...Jhe pedido a losfiscalesque trabajen
con total independencia. Si hay pruebas
tienen que acusar y si luego de una ex-
haustiva investigacién, no se encuentra
nada, se tiene que archivar el caso. Es lo
que corresponde™. Aqui es donde preci-
samente se presentan las dos fuerzas a las
que antes nos hemosreferido.

En resumen, en el ejercicio de
la accién penal, se presentan, en mi
concepto, dos fuerzas de accién que
se imponen al fiscal: por un lado, la
fuerza de accién que comprende a los
principios de unidad, independencia
y discrecionalidad y la segunda fuerza
de accidn, con los principios de obliga-
toriedad, jerarquia e irretractabilidad.

La interaccién de ambas fuerzas,
de comun, debe ser natural y llevar a
un resultado que refleje el criterio del
fiscal a cargo de la investigacién penal;
sin embargo pueden darse situaciones
en las que el fiscal se vea en medio
de la interaccién de las fuerzas de
accién (como se ilustra en la imagen),
y que, por lo tanto, en ejercicio de
sus atribuciones funcionales como
la independencia y discrecionalidad,
deba optar, por una solucién distinta,
entonces surgen interrogantes como
ccudl es el marco que debe orientar la
actuacion fiscal en materia penal, de
tal modo que se garantice el principio

3 La Repiiblica, “Fiscal Pablo Sdnchez: Se puede
acusar solamente cuando hay pruebas”, 21 de
febrero del 2015. Versién en linea: <htep://bit.
ly/1PUiXvk>.
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de independencia y la discrecionalidad
sujeta a la Constitucion Politica y a la
ley?

3. Precision del problema a desarrollar

En el marco del diagnéstico situa-
cional, hacemos la siguiente precision
del objeto a desarrollar en este articulo
y formulamos las siguientes preguntas-
problema:

- ;Siun fiscal penal decide no formali-
zar denuncia, el fiscal superior revisor
en segunda instancia puede ordenar
que se formalice la denuncia?

- ;Siunfiscal penal formaliza denuncia
penal, luego puede retractarse?

- ;Si un fiscal penal x denuncid, ter-
minado el proceso se impugnd y la
Corte Suprema declaré la nulidad,
el fiscal penal y; tiene la obligacién de
formalizar denuncia, o puededejarde
hacerlo?

4. Evolucién del Ministerio Pablico
como titular de la accién penal

La presencia del agente fiscal o
simplemente fiscal es de antigua data,
pero destacamos su competencia en el
dmbito penal a partir de los lineamientos
juridico-politicos de la Constitucién de
1860, ya que en ese marco constitucional,
en 1863, se promulgaron y entraron
en vigencia los Cédigos Penal y el de
Enjuiciamiento en Materia Penal. En el
Cédigo de Enjuiciamiento en Materia
Penal, se regula juridicamente acerca
del Ministerio Pablico en la parte
relativa “De las acusaciones y denuncias”

Instituto Pacifico

—Ilos acusadores—. La funcién del
Ministerio Publico es accesoria, como
un denunciante pero en limitados
casos, es solo un mero colaborador de
la investigacién judicial y acusador en
los delitos publicos, y la actuacién que
predomina es la del juez. Es la gesta del
reconocimiento de los fiscales como
titulares de la accién penal, aunque como
ha sido senalado, con limitaciones.

El 2 de enero de 1930 también
se promulgé el nuevo Cédigo de
Procedimientos en Materia Criminal.
La accién penal es publica, se ejerce de
oficio por el fiscal, excepto en delitos
privados y cuando proceda accién
popular. Rige el principio de legalidad
(mejor dicho, de obligatoriedad en el
ejercicio de la accién penal). Se incorpora
la accién civil por los danos causados por
el crimen, delito o contravencién, la
cual se ¢jercita por los que han sufrido
acumulativamente el dafio con la accién
penal. La organizacidn, constitucién,
competencia y prohibiciones del
Ministerio Fiscal se encomendaban
al Ministerio de Justicia, asi como el
ejercicio del control de sus integrantes.

El proceso penal fue dividido en dos
etapas, a saber: instruccién y juzgamien-
to, la primera a cargo del juez instructor
y la segunda a cargo del Tribunal Correc-
cional por el Jurado (sistema mixto).

La instruccién podia iniciarse de
oficio por parte del juez instructor, por
denuncia del Ministerio Fiscal o del
agraviado, es decir, el Ministerio Fiscal
no tenfa el monopolio en el ¢jercicio de
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la accién penal, teniendo participacién
enel desarrollo del procedimiento como
partey después dictaminando en el juicio
oral y acusando.

En ese contexto juridico politico,
en 1940 entrd en vigencia el Cédigo
de Procedimientos Penales, que en gran
parte se encuentra vigente a la fecha. Se
establecieron, como etapas del proceso
penal, la instruccién y el juzgamiento;
los fiscales en todos sus niveles forma-
ban parte del Poder Judicial. En las
Leyes Orgdnicas del Poder Judicial,
de 1912 y 1963, el Ministerio Publico
fue regulado como institucién autd-
noma, pero formando parte del Poder
Judicial, con el nombre de Ministerio
Piblico o Ministerio Fiscal.

El 28 de julio de 1979 terminé una
larga etapa del desarrollo del Ministerio

Publico, ligada al Poder Judicial.
Alllegar ala mitad del afio de 1979,

la historia del Ministerio Piblico cambia
radicalmente. La Constitucién aprobada
por la Asamblea Constituyente de 1978,
le da una regulacién en la Ley Suprema,
atribuyéndole personeria propia, con in-
dependencia, autonomia, organizacién,
composicién, funciones, atribuciones,
prohibiciones; conforme a sus articulos

250 y 251 del Capitulo XI.

Después la institucién fue desarro-
llada en su Ley Orgdnica, mediante el
Decreto Legislativo N.° 052 del 19 de
marzo de 1981, vigente, que funciona
conforme a ella hasta la fecha, con las
modificaciones propias de la Constitu-
cién Politicade 1993 y suspensiones por
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las disposiciones legales que dispusieron
su reorganizacion, desde el 18 de junio
de 1996 hasta el 6 de noviembre del
2000, dia en que se promulgé la Ley
N.° 27367, que desactivé la Comisién
Ejecutiva del Ministerio Pablico.

La Constitucion Politica del Perd,
vigente desde el 31 de diciembre de
1993, regula al Ministerio Publico en
sus articulos 158, 159 y 160; como el
titular en el ¢jercicio publico de la accién
penal, habiéndose derogado los articulos
pertinentes del Cédigo de Procedimien-
tos Penales de 1940.

5. Desarrollo conceptual

5.1. Accidn, accién penal y derecho al
proceso

Desde la justicia por mano propia,
la convivencia en sociedad ha evolu-
cionado, para bien, contando con una
organizacién a la que todos los sujetos
se someten: el sistema u ordenamiento
juridico. Asi, la “accién”, como facultad,
derecho o poder, es el medio que tienen
las personas para hacer que se respete el
ordenamiento juridico. En materia pro-
cesal, accién “[...] representael derechoa
lainvestigaciény pronunciamiento sobre
las alteraciones que hubiesen ocurrido
en el orden juridico, a fin de establecer
si corresponde el restablecimiento que
se pretenda: para indicar el derecho al
proceso”™.

4  OpbErico, Mario, Lecciones de derecho procesal.
Parte general, Depalma, Buenos Aires, t. I, 1967,
p. 325.
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¢SABIA USTED QUE?

En el articulo 12 de la Ley Orgénica
del Ministerio Pdblico se regula la
llamada “queja de derecho”, frente al
supuesto que se archive la denuncia,
el denunciante podrd impugnar ante
el fiscal inmediato superior, dentro
del plazo de tres dias de notificada la
resolucién denegatoria.

Mientras que en el Cédigo Proce-
sal Civil, en el articulo 2, se senala que
“por el derecho de accion todo sujeto,
en ejercicio de su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y en forma di-
recta o a través de representante legal
o apoderado, puede recurrir al érgano
jurisdiccional pidiendo la solucién a un
conflicto de intereses intersubjetivo o a
una incertidumbre juridica. Por ser titu-
lar del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, el emplazado en un proceso
civil tiene derecho de contradiccién”.
En el Cédigo de Procedimientos Pe-
nales, en el articulo 2, se establece que
“la accion penal es publica o privada.
La primera se ejercita por el Ministerio
Publico de oficio o a instancia de la parte
agraviada, o por accién popular en los
casos autorizados por la ley. La segunda
directamente por el ofendido, conforme
al procedimiento especial por querella
[...]”. En el articulo 1 del nuevo Cédigo
Procesal Penal se describe que la accién
penal es ptblica:

“1. Su ¢jercicio en los delitos de persecucion
piblica, corresponde al Ministerio
Piblico. La ejercerd de oficio, a ins-
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tancia del agraviado por el delito o por
cualquier persona, natural o juridica,
mediante accién popular.

2. En los delitos de persecucién privada
corresponde ejercerla al directamente
ofendido por el delito ante el érgano
jurisdiccional competente. Se necesita
la presentacién de querella.

3. En los delitos que requieren la previa
instancia del directamente ofendido
por el delito, el ¢jercicio de la accién
penal por el Ministerio Pablico estd
condicionado a la denuncia de la
persona autorizada para hacerlo. No
obstante ello, el Ministerio Puablico
puede solicitar al titular de la instancia
la autorizacién correspondiente.

4. Cuando corresponde la previa autori-
zacién del Congteso o de otro érgano
publico para el ¢jercicio de la accidén
penal, se observard el procedimiento
previsto por la Ley para dejar expedita
la promocién de la accién penal”.

En el dmbito procesal general, “ac-
cién” es un derecho abstracto con estatus
de derecho humano y fundamental, por
el cual toda persona fisica o juridica, aun
sin razén o con una hipétesis equivocada
respecto a que le asiste el derecho invoca-
do, puedeacudiral érganojurisdiccional
en busca de tutela, la misma que serd
efectivaen la medida que haya un debido
proceso, lo que conocemos como tutela
jurisdiccional efectiva. El maestro Juan
Monroy ilustra, al respecto, sefialando
que “[...] al Estado le estd vedada la
posibilidad de negar a un ciudadano
tutela jurisdiccional. Al margen del
cumplimiento de los requisitos bdsicos,
comunes a todo sujeto de derecho, todos
estamos facultados a exigirle al Estado
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nos conceda tutela jurisdiccional [...]™.
Esta concepcién no alcanza en su totali-
dad alaaccién penal, ya que solo pueden
ajustarse sus efectos al ejercicio de la
accién penal privada (querella).

La accién penal del Ministerio
Publico, no es ese derecho abstracto al
que nos hemos referido. No produce
tutela jurisdiccional efectiva respecto
a él, puesto que la actuacién es del
propio Estado, a través del organismo
constitucionalmente auténomo, que
ejerce un deber, una obligacién. En-
tonces la accién penal pertenece a la
categoria del “derecho-deber”, como
bien sefiala César San Martin: “[...]
se erige en un deber cuando esta es
legalmente procedente: tipicidad de
hecho y causa probable [...]"°.

Entonces el Ministerio Ptiblico no
tiene como un sujeto particular un de-
recho al proceso, tiene el deber de inves-
tigar y acusar en materia penal, cuando
tenga elementos suficientesque permitan
relativizar el principio de presuncién de
inocencia.

Oderigo ilustra a este respecto, se-
fialando que “la accién es un derecho, o
una facultad o una potestad, que se tiene
frente al Estado para obtener actividad
jurisdiccional, con todo lo que ella im-
plica; es el derecho al proceso, derecho

5 Monroy GALVEZ, Juan, Introduccién al proceso
civil, Temis, Bogotd, Colombia, t. I, 1996, p.
228.

6 San MartiN Castro, César, Derecho procesal
penal, 2% ed., vol. 1, Grijley, Lima, octubre,
2003, p. 315.
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publico auténomo, que existe inde-
pendientemente del derecho material,
publico privado, invocado por el autor;
independientemente de su derecho a
obtener una sentencia favorable [...]
Mas, apenas pensemos en un proceso
penal formado a requerimiento del
ministerio fiscal, tendremos que silen-
ciar la palabra derecho, tendremos que
olvidarnos por un rato bastante largo
del derecho al proceso, porque el Esta-
do no tiene derechos frente al Estado,
y porque para el representante de este
ministerio la accién es una obligacién,
no un derecho; y entonces aparecerd
limpiamente la naturaleza juridica de la
accién, que es una funcién piblica™.

5.2. Ministerio Publico titular de la ac-
cién penal

La taxativa atribucién de “titular
de la accién penal” no la encontramos
ni en la Constitucién Politica ni en la
Ley Orgénica del Ministerio Publico.
La Carta fundamental senala, en el
articulo 159, numeral 5), lo siguiente:
“Ejercitar la accién penal de oficio o a
peticién de parte”. En el articulo 1 de
la Ley Organica, entre otros, se dispone
que es funcién del Ministerio Publico
la persecucion del delito y la reparacién
civil y en el Cédigo de Procedimientos
Penales, en el articulo 2, se establece que
laaccién penal es publica o privada, don-
dela primera se ejercita por el Ministerio

7 ObERIGO, Mario, Lecciones de derecho procesal.
Parte general, cit., p. 336.
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Publico de oficio o ainstanciadela parte
agraviada.

Es en el nuevo Cédigo Procesal
Penal en el articulo IV del Titulo Pre-
liminar donde se desarrolla el “Titular
de la accién penal”, estableciéndose lo
siguiente:

“1. El Ministerio Publico es tizular del ejer-
cicio ptiblico de la accion penal en los delitos
y tiene el deber de la carga de la prueba.
Asume la conduccién de la investigacién
desde su inicio, decidida y proactivamente
en defensa de la sociedad [...]”.

La titularidad de la accién penal publica,
que es un principio, tiene una doble finali-
dad: por un lado, prohibir las inactividades
arbitrarias de los mismos representantes
del Ministerio Publico; y por otro, y qui-
z4s la mds relevante, ofrecer una suerte
de ‘escudo’ contra eventuales presiones
(internas: verticales u horizontales o ex-
ternas), dirigidas a sugerir o imponer no
actuar incluso en casos que de otro modo
podrian sonar como fruto de la voluntad
perseguidora del fiscal”®.

“5. La primera de las caracteristicas del
principio acusatorio mencionadas guarda
directa relacién con la atribucién del Mi-
nisterio Piablico, reconocida en el articulo
159 de la Constitucién, entre otras, de
ejercitar la accién penal. Siendo exclusiva
lapotestad del Ministerio Pablico deincoar
laaccién penaly deacusar, de modo tal que
la ausencia de acusacion impide cualquier
emisién de sentencia condenatoria™.

8 CHiavario, Mario, “El Ministerio Piblico en
Italia como responsable de la investigacién pre-
liminar” traducida por Pablo Morenilla Allard,
en GIMENO SENDRA, Vicente, El ministerio fiscal-
director de la instruccién, Ministerio de Justicia,
TUSTEL, Madrid, 2006, pp. 97-128, 108.

9 STC, Exp. N.° 4620-2009-PHC/TC, caso
Iparraguirre Trujillo, £.j. n.° 5.
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Se trata de una pretensién punitiva
quesedeclareel Derechodel Estadoaque
someta a un sujeto al cumplimiento de
una pena.

5.3.De los principios en la actuacién

fiscal penal

Los principios son anteriores a los
textos legales. Estos son las directrices
que sirven para la interpretacién de los
textos y para la aplicacién de las normas.
De comdn, el principio es el anteceden-
te, la base o fundamento del cual deri-
van todas las cosas para materializarse
o ser reales, donde “[...] el principio
no es el nombre de ninguna realidad,
sino que describe el cardcter de una cierta
proposicion: la proposicién que ‘da razén
de”'°. Esa descripcidn, en derecho, es
el resultado de la interpretacién de la
disposicién legal. Los principios son
los que permiten el estudio cientifico
del derecho; son como el método, la
“brajula” que lleva al entendimiento
de una materia.

El hecho de que en un texto escrito
en el que se regula al Ministerio Pablico,
se haga alusién a la “legalidad”, “jerar-

’7» [{%) - « ’7»
quia’, “independencia’, “autonomia” y
otros, no signiﬁca que necesariamente
se esté desarrollando el principio, por
lo que resulta necesaria una lectura

q
especial del contenido normativo y su
concordancia con el principio corres-
pondiente, para tener finalmente la

10 FerRRATER MOR4, José, Diccionario de filosofia,
5.2 ed., vol. 3, Alianza, Madrid, 1984, p. 2690

(la cursiva es nuestro).

20 ¢ 2016



|
INSTITUTO

PAciFico

Doctrina practica

interpretacién apropiada. También hay
que tener en cuenta que los principios
se interpretan de forma sistemdtica
integral y no de modo aislado.

IMPORTANTE

[E]n el ejercicio de la accién penal,
se presentan, en mi concepto, dos
fuerzas de accién que se imponen
al fiscal: por un lado, la fuerza de
accién que comprende a los prin-
cipios de unidad, independencia y
discrecionalidad y la segunda fuer-
za de accién con los principios de
obligatoriedad, jerarquia e irretrac-

tabilidad.

Los principios del derecho son
principios del conocimiento y, como
sefala Ferrater Mora, estos pueden ser
de dos clases: los principios comunes a
todo saber y los principios propios de
cada saber", y aun delimitando el estu-
dio juridico al derecho procesal penal,
debemos hacer una mayor ampliacién
parallegar a los principios que especial-
mente orientan de manera la actuacién
fiscal en materia penal.

a. Principios de legalidad y constitucio-

nalidad

La legalidad es el principio clésico
que ha sostenido el Estado de derecho
y; por ello, la principal funcién y atribu-
cién del Ministerio Puablico, segin los
textos escritos, es defender la legalidad,
especialmente en el dmbito penal.

11 Ibidem, p. 2691.
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La legalidad Jex certa (principio de
taxatividad), hace posible la limitacién
del poder punitivo del Estado contra la
inseguridad juridica y la arbitrariedad,
pero “su contenido no se agota en una
simple funcién de garantia de la seguri-
dad juridica, representada por la exigen-
cia de predeterminacién normativa de
la esfera de lo punible, sino que incluye
una funcién de garantia de la libertad
de los ciudadanos al condicionar taxa-
tivamente el catdlogo de delitos penas
a la decisién de una instancia democrd-
ticamente constituida —el poder legis-
lativo—, que, como representante de
la soberanfa judicial, actiie como freno
ante los posibles abusos de los poderes
ejecutivo y judicial”'. Respecto a este
principio, el Tribunal Constitucional
ha sefialado lo siguiente: “31. El fiscal
actia como defensor de la legalidad y
representante de la causa publica en el
proceso penal. En efecto, el respeto de
este principio implica que el Ministerio
Publico ejercite la accidon penal por todo
hecho que revista los caracteres de un
delito, sin perder de vista que su labor
se ejecuta en funcién de la justicia y
teniendo como pardmetros a la Consti-
tuciény alaley””, donde cobra especial
relevancia la Carta Fundamental.

12 Huerta Tocirpo, “Principio de legalidad y
normas sancionadoras”, en E/ principio de lega-
lidad, Actas de la 'V Jornada de la Asociacién de
Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid,
2000, 15.

13 STCExp. N.* 6167-2005-PHC/TC Lima, caso

Cantuarias Salaverry, f. j. n.° 31.
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Sucede que “el trdnsito del Estado
legal de derecho al Estado constitu-
cional de derecho supuso, entre otras
cosas, abandonar la tesis segtin la cual la
Constitucion no era mds que una mera
norma politica, esto es, una norma ca-
rente de contenido juridico vinculante
y compuesta Gnicamente por una serie
de disposiciones orientadoras de la labor
de los poderes publicos, para consolidar
la doctrina conforme a la cual la Consti-
tucion es también una norma juridica, es
decir, una norma con contenido dispositi-
vo capaz de vincular a todo poder (piiblico
0 privado) y a la sociedad en su conjunto
[...]"". Hemos pasado a referirnos no
solo a un Estado de derecho, sino a un
Estado constitucional de derecho.

En un Estado constitucional de de-
recho® (y social) es inadmisible invocar
la simple “legalidad”. Si bien en “[...]
la aplicacién del derecho ha de prefe-
rirse la legalidad. Sin embargo, dicha
preferencia no puede traducirse en el

14 STC Exp. N.° 3741-2004-AA/TC, Lima, caso
Salazar Yarlenque, f. j. n.° 3.

15 “La férmula Estado social de derecho [...] es
la sintesis de tendencias histéricas que reflejan
la superacién del esquema liberal tradicional,
recogido en la expresion “Estado de derecho”.
De la simple existencia de un control legal a la
administracidn, y de la supremacia, suficiencia
y autonomia del mercado como regulador de la
sociedad civil, se ha pasado a un esquema en el
cual toda actuacién estatal debe estar en conso-
nancia con la Constitucidn, y a la existencia de
mecanismos que lo aseguran” [BERNAL CUELLAR,
Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LyNETT, £/
proceso penal. Fundamentos constitucionales del
nuevo sistema acusatorio, 5.* ed., Universidad

externado de Colombia, Colombia, agosto
2004, . 1, p. 25].
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sacrificio del resto del ordenamiento
constitucional. No se trata, pues, de
la aplicacién ciega de la ley, sino de la
interpretacién del alcance de las normas
legales en perspectiva constitucional.
Asi, ha de reconocerse una pérdida de
la importancia sacramental del texto
legal entendido como emanacién de
la voluntad popular, y mayor preocu-
pacién por la justicia material y por el

logro de soluciones que consulten la
especificidad de los hechos™.

b. Principio del debido proceso

Aunque este principio estd implicito
en el de legalidad y constitucionalidad,
no puede prescindirse de hacer una
mencién especial, por la gran conno-
tacién que tiene en el dmbito procesal.
El debido proceso, entendido como un
principio, es una garantfa que contiene
diferentes derechos que deben ser respe-
tados en todo proceso o procedimiento,
donde el Ministerio Pablico no estd
excluido. Resulta que “el debido proceso
se proyecta también al dmbito de la etapa
prejurisdiccional de los procesos pena-
les, es decir, en aquella cuya direccién
compete al Ministerio Pablico (Exp.
N.° 1268-2001 HC/TC). Por tanto,
las garantias previstas en el articulo 4
del Cédigo Procesal Constitucional
serdn aplicables a la investigacion fiscal
previaal proceso penal siempre que sean

16 Fragmento de la Sentencia T-406 de 1992, MP;
BerNAL CUELLAR, Jaime y Eduardo MoNTEA-
LEGRE LYNETT, E/ proceso penal. Fundamentos
constitucionales del nuevo sistema acusatorio, cit.,

p. 26.
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compatibles con su naturaleza y fines,
los mismos que deben ser interpretados
de conformidad con el articulo 1 de la
Constitucién, segtn el cual “la defensa
de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado™.

La mega garantia es el “debido pro-
ceso” que en doctrina estd en el dmbito
jurisdiccional (Poder Judicial), y en la
etapa prejudicial lo reconocemos como
“debido procedimiento”. Asi, el Tribunal
Constitucional, via procesos constitu-
cionales, puede ejercer un control de la
actuacion fiscal, de manera que “[...] la
posibilidad de que el Tribunal Constitu-
cional realice el control constitucional de
los actos del Ministerio Puablico tiene,
de otro lado, su sustento en el derecho
fundamental al debido proceso. Porello,
el derecho al debido proceso despliega
también su eficacia juridica en el 4mbi-
to de la etapa prejurisdiccional de los
procesos penales; es decir, en aquella fase
del proceso penal en la cual al Ministerio
Publico le corresponde concretizar el
mandato previsto en el articulo 159 de
la Constitucién. Claro estd, las garantias
previstas en el articulo 4 del Cédigo
Procesal Constitucional, que no son
sino la concretizacién de los principios
y derechos previstos en el articulo 139
de la Constitucion, serdn aplicables a la
investigacién fiscal previa al proceso pe-
nal siempre que sean compatibles con su
naturaleza y fines, los mismos que deben

17 STC, Exp. N.°6167-2005-PHC/TC Lima, caso

Cantuarias Salaverry, f. j. n.° 32.

20 ¢ 2016

ser interpretados de conformidad con el
articulo 1 de la Constitucién, segtin el
cual “ladefensadelapersonahumanayel

respeto desudignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado™®.

IMPORTANTE

En el 4mbito procesal general, “ac-
cién” es un derecho abstracto con
estatus de derecho humano y fun-
damental, por el cual toda persona
fisica o juridica, aun sin razén o con
una hipétesis equivocada respecto a
que le asiste el derecho invocado,
puede acudir al érgano jurisdic-
cional en busca de tutela, la misma
que serd efectiva en la medida que
haya un debido proceso, lo que co-
nocemos como tutela jurisdiccional
efectiva.

c.  Principio de obligatoriedad

La obligatoriedad de la accién
penal estd relacionada con el principio
de titularidad de la accién penal. Si
como resultado de las investigaciones
existen suficientes motivos o indicios
razonables para el ejercicio de la ac-
cién publica y requerimiento del zus
punendi del Estado, el Ministerio Pu-
blico deberd acusar, ergo si no los hay,
deberd abstenerse de hacerlo. He aqui
la gran premisa y que es el punto de
partida para la reflexion: ;cudles son los
alcances de la obligatoriedad? y ;cudl
es el grado de certeza que se requiere

18 STC, Exp. N.° 6204-2006-PHC/TC Loreto,

caso Chdvez Sibina, f.j. n.° 7.
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para que un fiscal acuse, sin que ello
implique vulneracién de algtinderecho
fundamental?

IMPORTANTE

[E]l principio de obligatoriedad se
relativiza con la facultad de abs-
tencién del ejercicio de la accién
penal, a través de los mecanismos
de salidas alternativas que, mds que
prerrogativa del fiscal, es mandato
imperativo previsto expresamente
en la ley, y que incluso que por una
falta de uso, se exhorta a los fiscales
a tenerlos en cuenta y a promover-
los.

En primer término hay que hacer
una distincién entre la denuncia y la
acusacion. Del articulo 326 al 328 del
Cddigo Procesal Penal se regula acerca
de la denuncia y; a partir del articulo
329 se trata de los actos del Ministerio
Publico tendientes a la decisién final.
No es que todas las denuncias motiven
necesariamente que se promueva la
investigacion, ya que es una exigencia
legal, que el hecho denunciado revistalos
caracteres de delito y que sea de persecu-
cién publica. Si se considera necesario o
conveniente, por discrecionalidad fiscal,
se realizardn diligencias preliminares
para reafirmar la calificacién del hecho
punible, formalizacién y continuacién
de la investigacion preparatoria o para
disponer el archivo respectivo. El mo-
mento en el cual el fiscal debe decidir por
la acusacién o por el archivo es cuando

Instituto Pacifico

concluye la investigacién preparatoria y
se inicia la etapa intermedia del proceso.

El Tribunal Constitucional ha sefia-
lado que “[...] el Ministerio Pdblico es
titular del ejercicio publico de la accién
penal en los delitos y tiene el deber de
la carga de la prueba, asumiendo la
conduccién de la investigacion desde
su inicio, para lo cual, previo estudio
de los hechos, determinard si la conducta
incriminada es delictuosa; es decir, si hay
razones atendibles sobre la comision de
hechos constitutivos de un delito, para
luego determinar y acreditar la respon-
sabilidad o inocencia del imputado; de
ocurrir la primera, calificard su proce-
dencia formalizando la correspondiente
denuncia penal; en caso contrario, archi-
vard la denuncia. Sin embargo, en caso
de no reunir la prueba suficiente sobre la
constitucion del hecho delictuoso o la del
presunto infractor, dispondrd la realiza-
cion de una investigacion preliminar para
reunir la prueba que considere necesaria;
para tal efecto, practicard u ordenard
practicar los actos de investigacién que
correspondan, asi como las demds dili-
gencias pertinentes. Con esta finalidad
conduce y controla juridicamente los
actos de investigacién que realiza la
Policia Nacional”?.

Es necesario tener presente que el
principio de obligatoriedad se relativiza
con la facultad de abstencién del ejer-
cicio de la accién penal, a través de los
mecanismos de salidas alternativas que,

19 STC, Exp. N.* 3960-2005-PHC/TC Junin, caso

Colonio Arteaga, £. j. n.° 8 (cursiva es nuestro)
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mds que prerrogativa del fiscal, es man-
dato imperativo previsto expresamente
en la ley;, y que incluso por una falta de
uso, se exhorta a los fiscales a tenerlos
en cuenta y a promoverlos. El profesor
Angulo Arana senala que “efectivamente
a primera vista parecerfa contradictorio
que quien tenga como deber y emblema
la persecucién aparezca como un amiga-
ble componedor; pero tal labor supone
una verificacién mds de que la tarea del
fiscal no lo coloca como parte, sino que
aquel realiza un ejercicio funcional que
debe ser objetivo. Por tanto, evitar caer
con todo el peso del derecho penal sobre
un ciudadano puede razonablemente
convertirseenuna posibilidad que explo-
te el fiscal”®. Y agrega que “el fiscal que
aplique criterios de oportunidad debe
sentirse, expresindolo en sus gestos y
actos, un servidor de los ciudadanos que
acuden a su despacho. No puede conce-
birse que quien aplique la oportunidad
asuma los comportamientos engreidos y
distantes de las cldsicas autoridades de la
colonia o de principiosdelareptblica™!.

d. Principios de unidad y autonomia

La unidad del Ministerio Fiscal es
vista como un todo indivisible como
institucién, como la posicién que tiene
el Ministerio Pdblico, como titular de
la accién penal. En la Constitucién
Politica, en el articulo 139, se enuncian

20 ANGULO ARANA, Pedro Miguel, £/ principio de
oportunidad en el Peri, Palestra, Lima, setiembre,
2004, pp. 68-69.

21 ANGULO ARaNA, Pedro Miguel, £/ principio de
oportunidad en el Peri, cit., p. 129.
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principios y derechos de la funcién ju-
risdiccional, estableciéndose la unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional;
no obstante se reconocen jurisdicciones
especiales como la militar, arbitral y la
comunal. Asf como hay un principio de
unidad jurisdiccional, existe la unidad
fiscal, solo que “a diferencia de lo que
sucedeconlafunciénjurisdiccional,cuyo
ejercicio se ha encomendado a diversos
6rganos [la ‘ordinaria’ al Poder Judicial,
la ‘constitucional’ a este Tribunal, etc.],
la Constitucién no ha previsto un tra-
tamiento semejante para el Ministerio
Pablico. Las atribuciones constitucional-
mente conferidas a este drgano constitu-
cional, por tanto, no pueden ser ejercidas
por ningin otro érgano, toda vez que no
existe norma constitucional que habilite
un supuesto de excepcion”.

Por la titularidad de la accién penal
reconocida al Ministerio Publico, solo ¢l
y ningun ente distinto puede ejercerla
por lo tanto asi se manifiesta y realiza
la unidad fiscal. El Ministerio Publico
por ser constitucionalmente auténomo,
tiene su propia cultura institucional,
sus reglas de organizacién y adminis-
tracion, asi como directrices generales
para orientar la actuacién fiscal. El
maestro Oré Guardia senala que “la
autonomia institucional atribuida al
Ministerio Pdblico responde al nuevo
modelo procesal penal asumido, esto es,
al acusatorio. En este caso el fiscal es el
titular del ejercicio de la accién penal y

22 STC, Exp. N.*0023-2003-Al/TC Lima, f. j. n.°

74, (en cursiva es nuestro).
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director de la investigacién, por tanto su
decisién no debe estar sujeta a la de otra
institucién. Con esto no se quiere decir
que el Ministerio Publico configure un
cuarto o quinto poder del Estado, sino
que no puede estar subordinado a las
decisiones ya sea del Poder Ejecutivo o

del Judicial™®.

A su vez, el maestro Domingo
Garcia Rada explica que en cuanto a
los caracteres generales del Ministerio
Publico, la doctrina sefiala, entre otros,
a la unidad como “[...] que los repre-
sentantes del Ministerio Ptblico deben
mantener un criterio uniforme en sus
dictdmenes, es decir, cuando uno acusa
y luego es cambiado, quien le sucede
debe mantener la acusacién, aunque
personalmente discrepare de ella. El
cambio de persona no altera la opinién
oficialmente expresada en un dictamen
[...]"*, pues bien este no es el principio
de unidad al que nos referimos, sino que
se trata, como ha sido sefalado, de un
cardcter general que puede presentarse
cuando se acusa y se produce un cambio
de fiscal; sin embargo, discrepamos de
tal enunciado, yaque de modo alguno la
unidad puede tener por objeto someter
aun fiscal, ya que es bien sabido que alo
tinico que estd sometido es a la ley, a la
Constitucién Politica y a su conciencia.

23 OrE GUARDIA, Arsenio, “El Ministerio Fiscal
en el nuevo Cédigo Procesal Penal peruano”, en
GIMENO SENDRA, Vicente, El ministerio fiscal-
director de la instruccidn, cit., p. 156-178, 167.

24 Garcia Rapa, Domingo, Manual de derecho
procesal penal, 6.* ed., Lima, 1980, p. 79.
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En cuanto a la autonomia, como
principio o como también se sefala
como garantfa “[...] tiene por finalidad
asegurar y proteger la libertad de actua-
cién de este drgano constitucional, de
modo tal que pueda cumplir eficazmen-
te con las funciones que le ha encomen-
dado la norma fundamental, evitando la
dependencia y subordinacion respecto de
otros brganos, poderes o personas, sean estas
piblicas o privadas. Para garantizar esta
libertad de actuacién es preciso, entre
otras cosas, que el Ministerio Puablico,
en tanto que érgano constitucional au-
ténomo, pueda contar con un estatuto
juridico bésico que regule los derechos,
obligaciones, incompatibilidades y bene-
[ficios de los fiscales, entre otros, de manera
que se pueda preservar la imparcialidad en
el desempeno de la funcion fiscal, asi como
el tratamiento igualitario a los fiscales que
seencuentrenenelmismonivel ) jerarquia.

[...] En efecto, el estatuto juridico
basico del Ministerio Publico es preci-
samente su Ley Orgdnica (D. Leg. N.°
052)%, estatuto juridico que no solo vie-
ne exigido porla garantia institucional de
laautonomia del Ministerio Pdblico (art.
158 de la Const.), sino también, porque
asi lo dispone el articulo 106 de la norma
fundamental al establecer que “Mediante
leyes orgdnicas se regulan la estructura y
el funcionamiento de las entidades del
Estado previstas en la Constitucién”
[énfasis agregado] .

25 El resaltado es nuestro.
26 STC, Exp. N.° 0004-2006-PI/TC Lima, f. j.

n.os 101 y 102, (en cursiva es nuestro).
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En el estatuto juridico y normas in-
ternas institucionales estdn previstos los
criterios de actuacién fiscal, los mismos
que son generales, por lo tanto, aquella
corriente que entiende el principio de
unidad como medio de sumisién de un
fiscal de instancia inferior a actuar de
acuerdo a lo que ordene el superior, no es
correcto. Reiteramos que existen pautas
generales para la actuacién coherente.

e. Principio de jerarquia

En el articulo 5 de la Ley Orgénica
del Ministerio Pablico, se establece que
“los fiscales actdan independientemente
en el ejercicio de sus atribuciones, las que
desempenardn segdn su propio criterio
y en la forma que estimen mds arregla-
da a los fines de su institucién. Siendo
un cuerpo jerdrquicamente organizado
deben sujetarse a las instrucciones que
pudieren impartirles sus superiores’.
De lo que se trata es que entre los fis-
cales “[...] debe mantenerse disciplina
y dependencia, de manera que lo que
dispone u ordena el superior debe ser
acatado por el inferior. Es la vinculacién
derivadadeformar la misma institucién
[...]”%. Ello es derivado de la autonomia
institucional y el estatuto juridico por el
que se rige el Ministerio Publico y todos
sus miembros.

El principio de independencia serd
desarrollado mds adelante, ya que por
ahora nos interesaeldejerarquiaqueestd
relacionado con el principio de unidad y

27 Garcia Rapa, Domingo, Manual de derecho
procesal penal, 6.* ed., Lima, 1980, p. 79.
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autonomia. Parael Tribunal Constitucio-
nal, “[...] con el articulo 5 de la Ley Or-
ganica del Ministerio Publico, se reconoce
también un principio de jerarquia, segiin
el cual los fiscales pertenecen a un cuerpo
jerirquicamenteorganizadoydebensuje-
tarse a las instrucciones que les impartan
sus superiores. 7aldisposicion, si se quiere
que sea conforme a la Constitucion, solo
se justifica si de lo que se trata es de dotar
de coherencia y unidad al ejercicio de las
Sfunciones constitucionales que establece el
articulo 159 de la Constitucion. De ahi la
necesidad de que se establezcan también re-
laciones de coordinacion conjunta entre los
Fiscales de los distintos niveles, en atencion
a que la politica de persecucion criminal no
puede ser definida por cada fiscal o juez en
particular, pues ello corresponde al propio
Estado™.

En nuestro concepto, este articulo 5
jamds deberd ser interpretado como que
—fuera de las reglas internas, reglamen-
tos y manuales generales—, se podrd
orientar o dirigir la actuacién fiscal, ya
que eso significaria una afectacién a su
independencia. Las instrucciones que
impartan los superiores, son aquellas
que se dictan dentro de lo previsto en el
ordenamiento juridico, esto es, resultado
de impugnaciones, por ejemplo, pero
no se trata de instrucciones sui generis
que se pretenda imponer al fiscal. Por
ejemplo, en el articulo 135 del Cédigo
Procesal Penal (requerimientos del fiscal)
en el numeral 2 se sefiala lo siguiente:

28 STC, Exp. N.* 6204-2006-PHC/TC Loreto, f.

j. n.° 17, (en cursiva es nuestro).

Actualidad Penal




Actualidad

m Derecho procesal penal

“El Fiscal de la Nacién emitird las di-
rectivas e instrucciones necesarias para
garantizar y uniformizar la presentacién
de las actuaciones que deben acompanar
los requerimientos fiscales al juez de la
Investigacién Preparatoria, cuando la
investigacién no esté concluida”. Sin
duda, esta directiva o instruccién, por el
principiodejerarquia, esobligatoria para
todos los fiscales.

En el articulo 12 de la Ley Orgé-
nica del Ministerio Publico se regula
la llamada “queja de derecho”, frente al
supuesto que se archive la denuncia, el
denunciante podrd impugnar ante el fis-
cal inmediato superior, dentro del plazo
de tres dias de notificada la resolucién
denegatoria. En efecto, es bien que se
confirme la decision del fiscal de inferior
jerarquia, que se ordene una ampliacién
de la investigacién o que se formalice la
denuncia ante el Poder Judicial.

Respecto al contenido del articulo
13 de la Ley Orgdnica del Ministerio
Publico, que senala que si se considera
que un fiscal no ejerce debidamente sus
funciones, se puede recurrir en queja al
inmediato superior, precisando el acto u
omision que la motiva. Consideramos
que es necesario verificar la vigencia
practicade este articulo, ya que ala fecha
existe un drgano con una regulacién es-
pecial para atender las quejas funcionales
de los fiscales. Una delimitacién de los
alcances delasatribuciones delos fiscales
inmediatos superiores a los quejados es
necesaria para que no se vayan a crear
situaciones de interferencia.

Instituto Pacifico

f.  Principio de independencia

Entre los principios y derechos de
a funcion jurisdiccional (art. e
la fi d | (art. 139 d
la Constitucién Politica), ademds de
a unida exclusividad de la funcién
1 dad y excl dad de la fi
jurisdiccional, encontramos la indepen-
encia® en el ejercicio de la misma, la
d 2 | ¢ del |
que alcanza a la funcién fiscal, sinduda.

Si bien en diccionarios de la lengua
espar’lola encontramos como sinénimo
de independencia a la autonomia, existe
una distincién, y para ello vamos a
recurrir al Texto Unico Ordenado del
Poder Judicial, que en el articulo 2 sobre
“autonomia e independencia del Poder
Judicial” sefalalo siguiente: “El Poder Ju-
dicial en suejercicio funcional es auténomo
en lo politico, administrativo, econdmico,
disciplinario e independiente en lo juris-
diccional, con sujecion a la Constitucion y
a la presente ley”. Entonces autonomia es
ala institucién como independencia es a
la actuacién fiscal. La independencia es
un atributo de la funcién jurisdiccional,
mientras que la autonomia es unatributo
pero respecto al ejercicio delas funciones
administrativas en general®. Claro estd

29 “La independencia judicial debe ser entendida
como aquella capacidad autodeterminativa para
proceder a la declaracién del derecho, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, dentro de los
marcos que fijan la Constitucién y la Ley. En
puridad, se trata de una condicién de albedrio
funcional” [STC, Exp. N.° 0023-2003-Al/TC
Lima, f. j. n.° 28].

30 Mayor informacién respecto a la distincién
entre autonomia e independencia puede leerse:
Guerra CERRON, Marfa Elena, “La indepen-
dencia judicial: un derecho fundamental de los
ciudadanos”, en JIMENEZ VARGAS-MACHUCA,
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que un presupuesto para el ejercicio de
la independencia fiscal es que se respete
la autonomiainstitucional porlosdemds

poderes del Estado.

Encontramos que el Tribunal Cons-
titucional, en algunos casos, cuando se
refiere al Ministerio Pdblico no hace la
distincién entre autonomia e indepen-
dencia, usando ambos conceptos como
sinénimos, lo que no es correcto. Asi,
sefala que “[...] los fiscales, individual-
mente considerados y cualquiera que
sea su categoria dentro de la estructura
organizativa del Ministerio Puablico,
gozan de autonomia externa, es decir, en
relacién con los demds poderes y érga-
nos constitucionales del Estado. Pero
también es necesario que se reconozca su
autonomia interna, lo cual implica que
las funciones que desempenan confor-
me a Derecho, han de realizarse dentro
de un marco exento de intervenciones
ilegitimas de parte de otros funcionarios
o particulares, e incluso de fiscales de
mayor jerarquia™'. De lo que se trata
es de la independencia externa, respecto
a funcionarios con otras competencias
o poderes del estado e interna que se
manifiesta verticalmente, respecto a los
fiscales pares, y horizontalmente respec-
to a los fiscales de superior jerarquia®.

Pero luego, coherente con lo que
conceptualizamos, lo siguiente: el Tri-

Roxana (coord.), Independencia judicial, JUS-
DEM, Lima, agosto 2007, pp. 49-67.

31 STC, Exp. N.° 6204-2006-PHC/TC Loreto,
caso Chavez Sibina, f. j. n.° 14, (en cursiva es
nuestro).

32 Ibidem, f. j. n.° 14 (en cursiva es nuestro).
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bunal Constitucional: “No obstante,
es pertinente aclarar que el articulo 5
de la Ley Orgdnica del Ministerio Pua-
blico establece que [l]os fiscales actian
independientemente en el ejercicio de
sus atribuciones, las que desempenardn
segin su propio criterio y en la forma
que estimen mds arreglada a los fines de
su institucién. Siendo un cuerpo jerdr-
quicamenteorganizadodebensujetarsea
lasinstruccionesquepudierenimpartirles
sus superiores’ .

IMPORTANTE

[A]quella corriente que entiende el
principio de unidad como medio de
LT . .
sumisiéon de un fiscal de instancia
inferior a actuar de acuerdo a lo que
ordene el superior, no es correcto.

En otro pronunciamiento senala
que si se “[...] reconoce al Ministerio
Publico como un érgano auténomo, es
obvio que tal autonomia solo puede te-
ner su correlato en la realidad si es que se
garantiza también su independencia. Tal
independencia y autonomda, por tanto,
deben ser entendidas desde dos pers-
pectivas. En primer lugar, considerando
al Ministerio Ptblico como un érgano
constitucional independiente frente a
las injerencias que pudieran provenir de
los demds poderes y 6rganos del Estado,
asi como de los poderes privados. En
segundo lugar, su autonomia ha de ser
entendida en relacién con cada uno de
los fiscales en tanto representantes de su

33 Ibidem, . j. n.° 15 (en cursiva es nuestro).
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institucién, cualquiera que sea su grado
en razén de las facultades previstas y

delimitadas en la Constitucién y en la
»34

ley

En el articulo 5 de la Ley Orgdnica
del Ministerio Pablico, cuya sumilla es
“autonomia funcional”, se sehala que
“[...] los fiscales acttian independiente-
mente en el ejercicio de sus atribuciones,
las que desempefardn segtn su propio
criterio y en la forma que estimen mds
arreglada a los fines de su institucién
[...]”. La sumilla no es apropiada, ya
que de lo que trata el contenido es de
la independencia como atributo de los
fiscales y no a la autonomia institucio-
nal. Por ejemplo, el Ministerio Pdblico
realiza su autonomia, ejerciendo la pre-
rrogativa de autorregularse y formular
un presupuesto propio y sustentdndolo.

g. Principios de imparcialidad y de

objetividad

Se suele afirmar que el principio de
imparcialidad no es aplicable al Minis-
terio Publico, sino més bien al principio
de objetividad, afirmacién que exige una
explicacién, puesto que hay que distin-
guir diferentes estadios en el proceso
penal: el extrajudicial y el judicial. En la
etapa judicial, no hay duda de que, de
maneraabsoluta, la imparcialidad es una
garantia para la imparticién de Justicia,
ya el juez no se debe inclinar en favor o
en contra de una parte.

No obstante lo antes sefalado, si
imparcialidad significa que no haya

34 Ibidem, f. j. n.° 13 (en cursiva es nuestro).

Instituto Pacifico

inclinacién en favor o en contra de
determinada persona, consideramos
que esta situacién es exigible de parte
del fiscal al momento que recibe la
denuncia (denunciante) y el descargo
(denunciado). El fiscal no podr ni de-
berd actuar con prejuicios en contra del
denunciado y en favor del denunciante,
ni viceversa. Si leemos la siguiente cita
del Tribunal Constitucional, y la trasla-
damos al contexto de la actividad fiscal,
nos daremos cuenta de que el principio
de imparcialidad no puede ser excluido
del dmbito fiscal.

IMPORTANTE

[E]l ejercicio de la funcién fiscal, es-
pecialmente en materia penal, con
independencia, discrecionalidad y
objetividad, con respeto al estatuto
juridico del Ministerio Publico, las
leyes y la Constitucién Politica, es
garantia de seguridad juridica.

“[...] El principio deimparcialidad posee

dosacepciones:

i. Imparcialidadsubjetiva.Serefiereacual-
quier tipo de compromiso que pudiera
tener el juez con las partes procesales o
en el resultado del proceso [...]

ii. Imparcialidad objetiva. Estd referida a
la influencia negativa que puede tener
en el juez la estructura del sistema,
restandole imparcialidad, es decir, si el
sistema no ofrece suficientes garantias
para desterrar cualquier duda razonable.

De este modo, no puede invocarse el prin-
cipio de independencia en tanto existan sig-
nos de parcialidad, pues segtin el entero del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
cual comparte este Colegiado: “[Un] Tribu-
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nal no podria, sin embargo, contentarsecon
las conclusiones obtenidas desde una éptica
puramente subjetiva; hay que tener igual-
mente en cuenta consideraciones de caricter
funcional y orgdnico (perspectiva objetiva).
En esta materia, incluso las apariencias pue-
den revestir importancia [...]; debe recusarse
todo juicio del que se pueda legitimamente
temer una falta de imparcialidad. Esto se
deriva de la conflanza que los tribunales de
una sociedad democrdtica deben inspirar a

>

los justiciables [...]”.

“[...] Es importante mencionar que, si bien
los principios de independencia e impar-
cialidad judicial constituyen componentes
esenciales de la funcidn jurisdiccional, estos
poseen una doble configuracién, pues tam-
bién constituyen garantias para las partes
procesales™.

Derivado de la imparcialidad, es la
objetividad la que se refleja en toda la
actuacién de los miembros del Minis-
terio Publico, desde los actos iniciales
de investigacién, hasta la formulacién
de acusacién.

Es asi, que tal como estd previsto
en el capitulo IV. 2 del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Penal que establece
que el “[...] El Ministerio Publico estd
obligado a actuar con objetividad, inda-
gando los hechos constitutivos de delito,
los que determinen y acrediten la res-
ponsabilidad o inocencia del imputado.
Con esta finalidad conduce y controla
juridicamente los actos de investigacién
que realiza la Policia Nacional [...]” y a
suvezenel articulo 61 del Cédigo Penal
se establecelo siguiente:

35 STC, Exp. N.° 0004-2006-PI/TC Lima, ff. jj.

n.* 1.3, 20 y 21 (las cursivas son nuestras).
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“1.El fiscal actda en el proceso penal con
independencia de criterio. Adecua sus
actos a un criterio objetivo, rigiéndose
tnicamente por la Constitucién y la
Ley, sin perjuicio de las directivas o
instrucciones de caracter general que
emita la Fiscalfa de laNacién.

2. El Ministerio Pablico estd obligado a
actuar con objetividad, indagando los
hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabi-
lidad o inocencia del imputado. Con
esta finalidad conduce y controla juri-
dicamente los actos de investigacién
que realiza la Policia Nacional [...]”.

En el ejercicio de la funcién fiscal,
se acta con objetividad y si bien “[...]
es una facultad discrecional reconocida
por el poder constituyente al Ministerio
Publico, es obvio que esta facultad, en
tanto que el Ministerio Pablico es un
érgano constitucional constituido y por
ende sometido a la Constitucién, no
puede ser ejercida, irrazonablemente,
con desconocimiento de los principios
y valores constitucionales, ni tampoco
al margen del respeto de los derechos
fundamentales™®.

h. Principio de discrecionalidad

La discrecionalidad® es una facul-
tad de actuar y decidir libremente, pero

36 STC, Exp. N.° 6204-2006-PHC/TC Loreto,
caso Chdvez Sibina, f.j. n.° 7.

37 En el expediente N.° 0090-2004-AA/TC Lima
(en Arequipa) el 5 de julio del 2004, amplia-
mente se describe la discrecionalidad:

“[...] 8. La actividad estatal se rige por el prin-
cipio de legalidad, el cual admite la existencia
de los actos reglados y los actos no reglados o
discrecionales.

Respecto a los actos no reglados o discrecionales,
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esa libertad debe ser ejercida dentro de
un marco de razonabilidad, propor-
cionalidad, logicidad y coherencia, y
por lo tanto, existe la exigencia de la
fundamentacién como contraparte del
derecho ala motivacién de las decisiones.
Junto a esta cualidad, hay que tener en
cuenta el principio de proscripcién de la
arbitrariedad. “Al reconocerse en los arti-
culos 3 y 43 de la Constitucién Politica

los entes administrativos gozan de libertad para
decidir sobre un asunto concreto dado que la
ley, en sentido lato, no determina lo que deben
hacer o, en su defecto, cémo deben hacerlo. [...]
9. La discrecionalidad tiene su justificacién en
el propio Estado de Derecho, puesto que atane
a los elementos de oportunidad, conveniencia,
necesidad o utilidad; amén de las valoraciones
técnicas que concurren en una gran parte de las
actuaciones de la administracién estatal.

De conformidad con los mandatos de la Cons-
titucion o la ley, la discrecionalidad estd sujeta
a los grados de arbitrio concedidos, los cuales
pueden ser mayor, intermedio o menor.

La discrecionalidad mayor es aquella en donde el
margen de arbitrio para decidir no se encuentra
acotado o restringido por concepto juridico
alguno. Por ende, el ente administrativo dotado
de competencias no regladas se encuentra en la
libertad de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, estd
sujeta al control politico y, residualmente, al
control jurisdiccional, en cuanto a la corrobo-
racién de su existencia institucional o legal, su
extension espacial y material, tiempo de ejercicio
permitido, forma de manifestacién juridica y
cumplimiento de las formalidades procesales.
La discrecionalidad intermedia es aquella en
donde el margen de arbitrio se encuentra condi-
cionado a su consistencia ldgica y a la coherencia
con un concepto juridico indeterminado de
contenido y extension.

La discrecionalidad menor es aquella en donde
el margen de arbitrio se encuentra constrefiido
a la eleccién entre algunas de las variables pre-
determinadas por la ley [...]".

Instituto Pacifico

del Pert el Estado social y democratico
de derecho, se ha incorporado el prin-
cipio de interdiccién o prohibicién de
todo poder ejercido en forma arbitraria
e injusta. Este principio tiene un doble
significado: (i) en un sentido cldsico y
genérico, la arbitrariedad aparece como
el reverso de la justicia y el derecho; (ii)
en un sentido moderno y concreto, la
arbitrariedad aparece como lo carente
de fundamentacién objetiva, lo incon-
gruente y contradictorio con la realidad
que ha de servir de base a toda decisién.
Es decir, como aquello desprendido o
ajeno a toda razén deexplicarlo [...]"%.

IMPORTANTE

[N]o existirdA vulneracién a los
principios de unidad y obligatorie-
dad, cuando el fiscal decida variar
su posicién cuando aprecie que se
han desvanecido los elementos que
lo llevaron a presentar la acusacién,
siempre coherente con el respeto
de proteccién a los derechos funda-
mentales.

La discrecionalidad se manifiesta
a través de la calificacién de las con-
ductas y la determinacién que hace el
fiscal, de acuerdo al juicio objetivo de
una persona razonable para ejercitar
la accién penal, sea esta de oficio o a
pedido de parte (art. 159, inciso 5 de
la Constitucién). Es una atribucién
que debe ser ejercida de acuerdo con
la Constitucidn, lo que implica que no

38 STC, Exp. N.° 0090-2004-AA/TC Lima, en
Arequipa, caso Callegari Herazo, f. j. n.° 12.
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puede hacerse irrazonablemente, con
desconocimiento de los principios y
valores constitucionales, ni tampoco
al margen del respeto de los derechos
fundamentales: “De ahi que por mds
que nuestra Carta Magna encomiende
al Ministerio Publico la defensa de la
legalidad, ello no impide que ante un
proceder arbitrario, tanto el Poder Ju-
dicial como el Tribunal Constitucional
pueda corregir tales actuaciones™.

i. Principio de interdiccién de la arbi-
trariedad

Mientras que la discrecionalidad es
un atributo del fiscal, algo preciado para
el ejercicio de su independencia, la inter-
diccién dela arbitrariedad es el necesario
limite a esaatribucién. Delo que se trata
esde mantener el equilibrio como garan-
tia de seguridad juridica. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que
“desde la consolidacién del Estado de de-
recho surge el principio de interdiccién
de la arbitrariedad, el mismo que tiene
un doble significado, tal como ha sido
dicho en anterior sentencia: a) en un
sentido cldsico y genérico, la arbitrarie-
dad aparece como el reverso de la justicia
y el derecho. b) En un sentido moderno
y concreto, laarbitrariedad aparece como
lo carente de fundamentacién objetiva;
como lo incongruente y contradictorio
con la realidad que ha de servir de base
a toda decisién. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de

39 STC, Exp. N.°4620-2009-PHC/TC Lima, caso
Robles Montoya, £. j. n.° 8.
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explicarlo. En consecuencia, lo arbitra-
rio serd todo aquello carente de vinculo
natural con la realidad” (Exp. N.° 090-
2004 AA/TC).

Adecuando los fundamentos de la
referida sentencia a la actividad fiscal,
es posible afirmar que el grado de dis-
crecionalidad atribuido al fiscal para que
realice la investigacién sobre la base de
la cual determinari si existen elementos
suficientes que justifiquen su denuncia
ante el juez penal, se encuentra sometida
a principios constitucionales que pros-
criben: a) actividades caprichosas, vagas
e infundadas desde una perspectiva ju-
ridica; b) decisiones despdticas, tirdnicas
y carentes de toda fuente de legitimidad;
y ¢) lo que es contrario a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad
juridica™®.

La interdiccién a la arbitrariedad,
sin duda, es una garantia procesal, exi-
gida a los fiscales de todas las instancias,
y no solo al fiscal de instancia inferior
cuando formaliza una acusacién penal.

j.  Principio de irretractabilidad

También es conocido como irrevo-
cabilidad o indisponibilidad penal. Se
entiende que, tratindose de un interés
publico, la accién penal no pertenece al
Ministerio Publico, por lo tanto, una
vez presentada la acusacion y requerida
la puesta en funcionamiento del 6rgano
jurisdiccional, deben mantenerse y pro-
seguirse, esto es, que una vez ejercitada

40 STC, Exp.N.*6167-2005-PHC/TC Lima, caso

Cantuarias Salaverry, f. j. n.* 30.
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la accién penal el Ministerio Publico no
se puede desistir, suspender, interrumpir
o abandonar. De ahi que la médxima es
que el fiscal que acusé debe mantener su
acusacion hasta el final y por la misma
razén deberd apelar si el érgano juris-
diccional no resuelve conforme a su
pedido. Solo “el querellante particular
puede apartarse de la funcién actora en
cualquier momento; y desde el punto
de vista estrictamente procesal también
podrd apartarse el representante del
ministerio fiscal, si no lo impidiera su
obligacién administrativa con el Estado.
Pero, de cualquier manera que fuese,
los efectos producidos por el ejercicio
de laaccién son irrevocables; el impulso
actor perduray el juez se encargard deali-
mentarlo, hasta que llegue alguna de las
oportunidades en que el proceso pueda
recibir finiquito, conforme a ley™!.

Entendemos que esta mdxima estd
pensada en la institucién, en el Minis-
terio Piblico como 6rgano, en su unici-
dad, como por el principio de unidad se
suele decir que es el Ministerio Publico
el que actda y el que acusa sin importar
el sujeto fiscal que lo representa. En el
contexto de un proceso que se declare
nulo y vuelva al Ministerio Pablico para
calificacién, se esperaria que el nuevo
fiscal acuse, para ser coherente con la
actuacién del fiscal anterior, invocindose
el principio de unidad, como sustento
de la irretractabilidad institucional. La
doctrina de los actos propios (principio

41 OpEriGo, Mario, Lecciones de derecho procesal.
Parte general, cit., pp. 347-348.

Instituto Pacifico

del venire contra factum proprium non
valet) sustentarfa también este principio
de irretractabilidad, la que a su vez se
relaciona con el principio de “unidad del
Ministerio Publico”, el cual prescribe:
que un fiscal no puede ir en contra de
un acto anterior de otro fiscal, ya que
las actuaciones del Ministerio Pablico
son una unidad, y que tampoco un
fiscal puede actuar en contradiccién o
desconocimiento de sus propios actos
anteriores, o realizar variaciones al acto
de tal forma que importen una clara
incoherencia.

Sin embargo, en nuestro concepto,
ello es inconcebible, puesto que quien
ejerce y asume la responsabilidad de sus
actos y decisiones es el fiscal.

6. Interaccién de fuerzas de accién

penal

Luego del desarrollo de algunos
conceptos y principios, es el momento
dedesarrollar los bloques o binomios de
actuacion fiscal en materia penal, lo que
nos servird para absolver las preguntas
formuladas a manera de problema.

6.1. Primera fuerza de accién: unidad,
independencia y discrecionalidad

En el Ministerio Puablico, érgano
constitucionalmente auténomo, los
fiscales penales ejercen la funcién fiscal
con garantia de independencia, actGan
con objetividad y discrecionalmente.
El Tribunal Constitucional ha sefala-
do, respecto a la actividad probatoria
y el grado de conviccién al que debe
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arribar el fiscal en el transcurso de la
investigacién previa al proceso penal,
lo siguiente: “[...] no se requiere que
exista conviccién plena en el fiscal ni que
las actuaciones estén completas, solo se
necesita que las investigaciones arrojen
un resultado probabilistico razonable,
en orden a la realidad de un delito y de
la vinculacién delictiva del imputado
o imputados™?. Sin embargo, desde
una perspectiva constitucional, resulta
insuficiente valorar la actuacion fiscal en
sus propios términos legales; se requiere
de su conformidad con los mandatos
constitucionales de respeto a los derechos
fundamentales y al ordenamiento juridico
constitucional®.

El poder discrecional del fiscal y la
atribucién de independencia garantizan
que las desempefien segtin su propio cri-
terio y en la forma que estimen arreglada
a los fines de su institucién (articulo 4 de
la Ley Organica del Ministerio Publico).
La discrecionalidad la ejercita el fiscal,
como gestor del conflicto penal, pero
también como defensor de los derechos
fundamentalesde todoslosintervinientes
en el proceso, incluyendo al imputado.
Sobre este poder, ha senalado el Tribu-
nal Constitucional que “[...] es posible
afirmar que ¢/ grado de discrecionalidad
atribuidoal fiscal paraque realicela inves-
tigacién sobre la base de la cual determi-
nard si existen elementos suficientes que

42 Citado por el Tribunal Constitucional, San
Marrin Castro, César, Derecho procesal penal,
vol. 1, Grijley, 2.2 ed., Lima, 2003, p. 470.

43 Cfr. Exp. N.° 6167-2005-PHC/TC Lima, caso

Cantuarias Salaverry, (en cursiva es nuestro).
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justifiquensudenunciaanteel juez penal,
se encuentra sometida a principios consti-
tucionales que proscriben: a) actividades
caprichosas, vagas e infundadas desde
una perspectiva juridica; b) decisiones
despéticas, tirdnicas y carentes de toda
fuente de legitimidad; y ¢) lo que es con-
trario a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad juridica™“. El ejercicio
deladiscrecionalidad no significaque sea
el fiscal quien establezca qué conductaes
punible o no, ya que ello estd previsto
en la ley, sino que con amplio criterio e
independencia, determine si se dan los
elementos para formular una acusacién
o una vez hecha que esta se mantenga o
se retracte de la misma, ya que si bien
“el principio de legalidad es uno de los
pilares del Estado de derecho, tambiénlo
esqueesteapuntaal fin del valor superior
de la justicia™®.

Si bien, “[...] la funcién del Mi-
nisterio Publico es requiriente; es decir,
postulante y, en ningan caso, decisoria
ni sancionatoria, habida cuenta que no
tiene facultades coactivas ni de decisién
directa para la apertura de instruccién
penal; por lo tanto, su accionar, confor-
me al ordenamiento legal, no comporta
amenaza o violacién a la libertad personal
ni a sus derechos conexos™. Hay que

44 Exp. N.° 6167-2005-PHC/TC Lima, caso
Cantuarias Salaverry, f. j. n.° 30, (en cursiva es
nuestro).

45 BERNAL CUELLAR, Jaime y Eduardo MoNTEA-
LEGRE LYNETT, El proceso penal. Fundamentos
constitucionales del nuevo sistema acusatorio, cit.,
p. 187.

46 Exp. N.* 3960-2005-PHC/TC Junin, caso
Colonio Arteaga, f. j. n.° 8.
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destacar la responsabilidad en la investi-
gaciény en la suficiencia probatoria, atin
preliminar, paraformalizar una denuncia,
nétese que el texto citado sefiala “confor-
me al ordenamiento legal” y ello remite
al marco constitucional, como norma
fundamental. Efectivamente, como “la
labor que el fiscal realice una vez recibida
la denunciaoconocidalanoticiacriminal
no ha sido desarrollada en detalle por el
ordenamiento juridico vigente. Sin em-
bargo, esta actividad estd sujeta a diversos
principios y garantias que orientan su
normal desenvolvimiento para que este
sea conforme a la Constitucién™.

6.2. Segunda fuerza de accién: obligato-

riedad, jerarquia e irretractabilidad

El ejercicio de la funcién fiscal,
especialmente en materia penal, con
independencia, discrecionalidad y obje-
tividad, con respeto al estatuto juridico
del Ministerio Publico, las leyes y la
Constitucién Politica, es garantia de
seguridad juridica.

Gimeno Sendra considera que los
fiscales si bien son imparciales, enten-
dida como una imparcialidad colectiva-
mentereflexionada,nosonindependien-
tesototalmente independientesdebidoal
principio de unidad y de jerarquia®.

47 Exp. N.° 6167-2005-PHC/TC Lima, caso
Cantuarias Salaverry, . j. n.° 29.

48 Cfr. GIMENO SENDRA4, Vicente, “La reforma de
la LECRIM y la posicién del MF en la investi-
gacion penal”, en El ministerio fiscal-director de
la instruccién, IUSTEL, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2006, pp. 23-47, 37.
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La unidad institucional no puede
ser concebida como el deber de some-
timiento de un fiscal a una orientacién
o directriz especial en una causa, aban-
donando su independencia de criterio.
Tampoco, el principio de jerarquia “[...]
puede llevar a anular la autonomia del
fiscal de menor jerarquia en el ejercicio
de sus atribuciones. De ahi que se debe
sefalar que el articulo 5 de la Ley Or-
gdnica del Ministerio Pdblico no puede
implicar, de ninguna manera, que los
Fiscales de menor jerarquia se convier-
tan en una suerte de ‘mesa de partes’
de sus superiores como ha ocurrido
en el presente caso, dado que el fiscal
emplazado se limit6 a dar trdmite a lo
ordenado por la Fiscal de la Nacién,
sin realizar, por s{ mismo, ningun acto
de investigacion, tal como se aprecia
claramente de fojas 1277 a 12877%.

Tenemos una interesante ilustra-
cién, en la sentencia C-1641/00, Sala
Plena de la Corte Constitucional Bogotd
del 29-11-2000:

“[...] La anterior conclusién, que surge
de una interpretacién sistemdtica de la
Carta, armoniza ademds plenamente con
varias decisiones previas de esta Corte, que
explicitamente sefialaron que el ejercicio de
una atribucidn jurisdiccional requerfa que el
funcionario concreto gozara de indepen-
dencia e imparcialidad. ‘Asi, la sentencia
C-558 de 1994, MP Carlos Gaviria Diaz,
estudi6 varias disposiciones del estatuto
orgénico de la Fiscalia General de la Na-
cién y tuvo que analizar, en particular, la
constitucionalidad del articulo 19, segtin el

49 Exp. N.° 6204-2006-PHC/TC Lima, caso

Chdvez Sibina, f.j. n.° 18 (en cursiva es nuestro).
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cual, los Fiscales delegados actuardn bajo la
dependencia de sus superiores jerdrquicos
y del fiscal General’. La sentencia declaré
la constitucionalidad del aparte acusado,
pero de manera condicionada, pues precisé
que la jerarquia administrativa del Fiscal
General no le permitia instruir juridicamente
a sus delegados sobre cémo resolver un caso,
ya que una tal prictica acabaria con la in-
dependencia e imparcialidad de los fiscales
que, conforme a la Carta, son funcionarios
Jjudiciales. Dijo entonces la Corte en esa
sentencia: [...]

La Fiscalia es un érgano administrador de
justicia, que interpreta la ley y le da apli-
cacioén en casos particulares y concretos,
dirime conflictos, y; en general aplica el
derecho a casos especificos, y cuando sus
funcionarios ejercen estas actividades se
convierten en jueces y, como tales, deben
ser independientes y auténomos en las
decisiones que adopten en el desarrollo de
lainvestigacién y acusacién delos presuntos
infractores de la ley penal. [...]

En consecuencia, no le estd permitido al
Fiscal General de la Nacién, como a ningtin
otro funcionario de la Fiscalfa, injerir en las
decisiones que deban adoptar los demds
fiscales en desarrollo de su actividad inves-
tigativa y acusadora, ni sefalarles criterios
relacionados con la forma como deben
resolver los casosasu cargo, ni como deben
interpretarlaley, pues seatentarfa contralos
principios de independencia y autonomia
funcional del fiscal.

Que la Constitucién al radicar en cabeza
de la Fiscalfa una funcién publica, que
se ejerce a través del Fiscal General de la
Nacidn, de los fiscales delegados y de todos
aquellos otros funcionarios que sefiale la ley,
ha establecido una estructura jerdrquica y
dependiente, no tiene la connotacién de
permitir la intervencién de los superiores
en las decisiones que han de tomarse dentro
de los procesos que adelanta cada uno delos
fiscales, ya que ha de entenderse que esafor-
maorganizacional tiene cabida en el campo
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administrativo, disciplinario, y paraefectos
de sefialar cudl es el personal competente
pararesolverrecursoso segundasinstancias,
mas no en el campo jurisdiccional.

De aceptarse que el fiscal General de la
Nacién o los superiores jerdrquicos de los
fiscales pudieran entrometerse en los procesos
penales, se tornarialasegunda instanciaenun
mecanismo totalmenteinocuo, endetrimen-
to del investigadoy con violacién del debido
proceso, puesto que quien irfaafallar no serfa
un funcionario imparcial e independiente,
como lo debe ser cualquier juez, sino un
funcionario ligado a unas érdenes u orien-
taciones, que estd obligado a cumplir [...]°

IMPORTANTE

Si un fiscal con independencia de
criterio ejercita sus atribuciones,
estas no tienen por qué vincular a
otro fiscal, si es que se advierte que
existe algo por corregir, lo cual evi-
dentemente deber4 ser motivado y
fundamentado.

Esta cita tiene por objeto llamar a
la reflexidn respecto a la interaccién de
fuerzas de accidn en materia penal, ya
que la idea no es poner en una situacién
de incertidumbre al fiscal ni poner en
tela de juicio su actuacién, sino por el
contrario evaluar cualquier decisién con
un manejo integral de los principios
orientadores a los cuales antes nos hemos
referido.

En este contexto, surge la contraparte
g p
del principio de irretractabilidad, que es

50 Sentencia C-1641/00, Sala Plena de la Corte

Constitucional Bogotd, (en cursiva es nuestro).
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la retractabilidad. Recordemos que el
ejercicio de laaccién penal solo encontrard
legitimidad cuando se trate de un hecho
que revista los caracteres de un delito,
sin perder de vista que su labor se ejecuta
en funcion de la justicia y teniendo como
pardmetros a la Constitucion y a la ley’'.
Ast, no existird vulneracion a los principios
de unidady obligatoriedad, cuando el fiscal
decida variar su posicién cuando aprecie
que se han desvanecido los elementos que
lo llevaron a presentar la acusacién, siem-
pre coherente con el respeto de proteccién
a los derechos fundamentales.

Hablar de retractabilidad del fiscal
no es nada pacifico. Como sefialamos
en la introduccién de este trabajo, en el
articulo que escribimos en el afio 2009,
se trata de una nueva cultura de trabajo
en el nuevo Cédigo Procesal Penal,
pero ahora con mds conocimiento de
causa, podemos afirmar que si bien en
el nuevo modelo procesal penal estdn
escritas algunas exigencias para no solo
acusar sino cautelar los derechos de los
procesados, estademanda-exigenciaenla
funcién fiscal siempre ha existido, desde
que contamos con una Carta Magna en
la que estdn consagrados los derechos
constitucionales y los derechos fun-
damentales de las personas. Por tanto,
no es admisible que ante la presunta
comision de cualquier hecho punible, ni
que una vez instaurado el proceso penal,
no pueda en ningdn caso haber desisti-
miento dela pretensién penal, atravésde

51 STC, Exp. N.°6167-2005-PHC/TC Lima, caso

Cantuarias Salaverry, £. j. n.° 31.
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la retractabilidad, como atribucién de la
funcién fiscal.

En contra de la retractabilidad
como atribucién del fiscal se podrd decir
que si ya se ha acusado es porque existen
los elementos que acreditan la existen-
cia del delito y la responsabilidad del
imputado,ycomoellos constan en el do-
cumento acusatorio, entonces ;cOmo es
que el fiscal podria retractarse (rectificar,
desdecirse, retirarse, arrepentirse, anular
ovolverseatrds) y pedirelsobreseimiento
o retirar laacusacién?

Previamente, para dar una respuesta
es imperativo determinar si los princi-
pios de obligatoriedad y de irretractabi-
lidad podrian tener un lugar preferente
al aseguramiento de los derechos que,
como persona, corresponde al imputado.
Sin duda, lo primero es la proteccién y
defensa de la dignidad humana con todo
lo que ello significa. De ahi que el fiscal,
almomentodeacusar, debeasegurarsede
tener elementos suficientes para obtener
una sentencia de condena, y si tal situa-
cién cambia no deberd esperar inerte a
que el Organo Jurisdiccional sea el que
absuelva, en todo caso, por insuficiencia
probatoria, sino quedeberd actuar segtin
el rol protector de los derechos funda-
mentales que tiene.

7. Solucién de preguntas-problema

Esta es la parte en la que, absolviendo
interrogantes, queremos llegar a lo que
consideramos la deconstruccién del marco
de actuacion fiscal en materia penal, pre-
cisando que no debe equipararse al fiscal
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con el Ministerio Pablico. El primero es el
sujeto con las competencias atribuidas por
ley y por la Constitucién Politica y el se-
gundo es la institucion. Si bien comparten
los mismos principios, estos son aplicados
distinguiendo cada dmbito y teniendo en
cuenta los deberes, pero también los dere-

chos fundamentales de los fiscales.

7.1. ;Si un fiscal penal decide no formali-
zar denuncia, el fiscal superior revisor
en segunda instancia, puede ordenar
que se formalice la denuncia?

Este es el escenario donde el fiscal
inmediato superior, en mandato contra-
rio al criterio y discrecionalidad del fiscal
penal investigador ordena una actuacién
determinada. La respuesta a la pregunta
es positiva; si puede ordenar que se for-
malice y el fiscal de la instancia inferior
debe hacerlo. En el mejor de los casos, si
el mandato superior puede ser tan com-
pleto e integral que efectivamente lleva
a admitir al fiscal de instancia inferior
que tuvo algunas omisiones y que por
lo tanto lo que corresponde es acusar.
Pero, ;qué sucede cuando uno discrepa
totalmente del mandato superior? Bue-
no, lo que tendria que hacerse, —desde
nuestro punto de vista—, sin que ello
implique una falta de respeto al superior
jerdrquico, es —en la introduccién del
dictamen acusatorio—, dejar constancia
que se cumple conelmandatosuperior,y
desarrollar brevemente su postura.

En cualquier caso, la exigencia de
interdiccién de la arbitrariedad para
las instancias superiores es plenamente
vigente.
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En el siguiente pronunciamiento

del Tribunal Constitucional, se sefia-
16 que “tal actuacién comporta una
omisién del mandato constitucional
previsto en el articulo 159 inciso 4, que
dispone que corresponde al Ministerio
Piblico ‘[conducir desde su inicio la
investigacion del delito [...]’; asi como
también de lo dispuesto en el propio
articulo 5 de la Ley Orgénica del Mi-
nisterio Pablico, que prescribe: ‘[1] os
fiscales acttian independientemente en
el ejercicio de sus atribuciones, las que
desempenardn seglin su propio criterio
y en la forma que estimen mds arreglada
alos fines de su institucion’; pues el fiscal
emplazado no realizé la investigacion
correspondiente, limitdndose a cumplir
la imposicion de la Fiscal de la Nacion a
Jformular denuncia penal, lo que consti-
tuye una abierta vulneracion también del
derecho fundamental a la motivacion, exi-
gencia que no se limita a las resoluciones
Judiciales (articulo 139, inciso 5), sino
también a la denuncia fiscal™. Aqui,
el mensaje es que tampoco se trata de
un simple cumplimiento del mandato
superior, sino que hay una exigencia de
investigar lo suficiente.

7.2. ;Siun fiscal penal formaliza denuncia
penal, luego puede retractarse?

Si puede retractarse, no existe dis-
posicion legal o principio que lo impida.
No seria argumento para negar este
derecho-deber al fiscal, invocando el

52 STC, Exp. N.* 6204-2006-PHC/TC Loreto,
caso Chavez Sibina, f. j. n.° 19, (en cursiva es
nuestro).
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principio de unidad, puesto que el error
es una posibilidad; por lo tanto, no hay
que temer su rectificacion o subsanacién
para salvar el proceso o para darlo por
concluido, con mayor razén si se hace en
la oportunidad debida o inmediatamente
de advertido. Si es para salvar el proceso y
la acusacion, por ejemplo, en el articulo
374 del Cédigo Procesal Penal se ha
previsto la facultad del fiscal para subsa-
nar cualquier omisién que pueda haber,
siempre y cuando se garantice el derecho
de defensa al imputado. Si se trata de
concluir un proceso porque se advierte
que se ha cometido un error, este debe
ser admitido (igualmente si se trata de un
error de un fiscal anterior) y si con ello se
considera que no se debid acusar o si des-
puésdela acusacidnexistencircunstancias
que no se conocieron al momento de la
acusacion, se deberd asumir el cambio de
decision y rectificacion correspondiente.
Sin duda, la regla es que como conductor
y director de la investigacién, el fiscal de-
bera procurar disminuir cualquier riesgo
de error en la investigacion, sin embargo,
este, excepcionalmente, puede darse, por
tanto, no tendrd por qué “satanizarse”
tal ocurrencia. Distinto es el supuesto de
actuacién arbitraria con lasolaintencién
de causar un perjuicio o si se retira la acu-
sacion sin fundamento alguno. Como
senala Carnelutti, “menos mal cuando el
error es reconocido relativamente pronto,
antes del debate, con la absolucién por
partedeljuezinstructoro,alo mds, al final
del debate de primer grado; pero no son
raros los casos en los cuales, después de
una primeracondena, la absolucién llega

Instituto Pacifico

mds tarde, al final de un via crucis, que
no es raro que dure algunos anos; [...]
Es pues, precisamente la hipétesis de la
absolucién la que descubre la miseria
del proceso penal el cual, en tal caso,
tiene el unico mérito de la confesién
del error [..
con excepcién de quien os habla, que
haya advertido que toda sentencia de
absolucién es el descubrimiento de un
error. De este modo o por negligencia
o por falso pudor, se ocultan las mise-
rias del proceso penal, que deben, en
cambio, ser conocidas y sufridas a fin
de que se califique, como se debe a la

justicia humana™>.

.] no conozco un jurista,

Por otro lado, adn a riesgo que se
califique como “incoherencia’, si un fiscal
considera que debe salvaguardar derechos
fundamentales ya sea por posibles errores
u omisiones o porque la cuasi certeza de
responsabilidad del imputado se desva-
nece, este no solo se encuentra facultado,
sino que tiene el deber de retractarse.

7.3. ¢Si un fiscal penal x denuncid, ter-
minado el proceso se impugné y la
Corte Suprema declaré la nulidad, el
fiscal penal y tiene la obligacién de
formalizar denuncia, o puede dejar
de hacerlo?

No tiene obligacién de formalizar
denuncia. El fiscal puede dejar de acu-
sar, lo cual no vulnera el principio de
unidad. Ante el presupuesto de que
se estd actuando con independencia,

53 CarNeLUTTL Francesco, Las miserias del proceso
penal, Temis, Bogotd, 2002, p. 76.
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imparcialidad, objetividad y sujeto a la
ley, la Constitucién Politica del Perd,
Convenios y resoluciones supranacio-
nales (principio de convencionalidad).

Destacamos la independencia de
criterio, si un fiscal con independencia
de criterio ejercita sus atribuciones, los
cuales no tienen por qué vincular a otro
fiscal, sies que se advierte que existe algo
por corregir, lo cual evidentemente de-
berd ser motivado y fundamentado. No
podrd alegarse que por el principio de
unidad, se deberd formular denuncia y
ademds usar los mismos argumentos,
ello no es responsable. Si es manifiesto
que no hay pruebas que justifiquen la
reafirmacién de la acusacién, no puede
seguirse adelante. Es cierto que, “tan
arbitraria e irrazonable es una resolucién
judicial que adolece de falta de motiva-
cién, como aquella denuncia fiscal en la
que no existen fundamentos objetivos y
razonables —y si, por el contrario, ar-
gumentos subjetivos e injustificados—
para que se formule una denuncia penal

. ’,54
contra una determinada persona™.

8. Conclusién

* Con la solucién a las preguntas pro-
blema, previo desarrollo de las dos
fuerzas de accion fiscal penal, hemos
pretendido deconstruir el marco de
orientacién para la actuacién fiscal
en materia penal, y lo hemos hecho
a partir de la Constitucién Politica
del Perti y los principios especiales

54 STC, Exp. N.° 6204-2006-PHC/TC Loreto, .
j.n.°19.

20 ¢ 2016

que regulan el ¢jercicio de la funcién,
aplicados de manera integral y no en
forma aislada. Asi, de la interaccién
de las dos fuerzas de accién identifi-
cadas y desarrolladas en este trabajo,
debemos evitar situaciones en las que
el fiscal no pueda aplicar su criterio
independiente o que no pueda dejar
constancia de ello.

JURISPRUDENCIA ANTERIOR

RELEVANTE:

“El fiscal actda como defensor de la
legalidad y representante de la causa
publica en el proceso penal. En efec-
to, el respeto de este principio impli-
ca que el Ministerio Publico ejercite
la accién penal por todo hecho que
revista los caracteres de un delito,
sin perder de vista que su labor se
ejecuta en funcidén de la justicia y te-
niendo como pardmetros a la Cons-
titucién y a la ley” [STC Exp. N.°
6167-2005-PHC/TC Lima, caso
Cantuarias Salaverry, f. j. n.° 31].

* Laafirmacién de cémo “algunos re-
presentantes del Ministerio Pablico
contra toda razén y légica (porque
la absolucidén ya es un hecho inevita-
ble), pretenden ir més alld de lo que
le impone su deber procesal de sos-
tener su acusacidn escrita, en notorio
abuso de sus atribuciones, se exceden
y hacen gala de una necia porfia, al
insistir en su tesis acusatoria, ya en
esos momentos fuera del lugar™”.

55 MARCONE, Juan, Juicio oral teoria y prictica,
Marcone editores, Lima, octubre 1999, p. 398.
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No es sostenible por cuanto ello
no se condice con la funcién y con
los deberes de actuacién del fiscal.
Tampoco es tolerable que “cuando
el fiscal es respetuoso de la condicién
humana; de la inocencia patética del
acusado, de la justicia, y tiene la cali-
dad y formacién profesional, suaviza
su acusacion, baja el tono, hacer ver
ala Sala Penal y al acusado, que si en
esos momentos estd sosteniendo su
acusacion escrita, practicamente por
mandato de la ley, porque tiene que
cumplir con un requisito formal y
procesal”®. Deben desterrarse situa-
ciones como las semejantes.

* Noes posible negar la retractabilidad
como atribucién fiscal y menos refe-
rirse al cambiodelaapreciaciénfiscal,
respecto a la comisién de un delito,
como una demostracién de temeri-
dad o manifestacién de parcialidad,
méximesiexpresamenteenelarticulo
387, numeral 1), del Cédigo Procesal
Penal estd prescrito que “el fiscal,
cuando considere que en el juicio
se han probado los cargos materia
de la acusacién escrita, la sustentara
oralmente, expresando los hechos
probados y las pruebas en que fun-
dan [...]”. Ergo si considera lo con-
trario, no deberd hacerlo y mds que
todo lo senalado, las prescripciones
constitucionales y convencionales
(normas supranacionales).

*  Hemos resaltado el marco constitu-
cional y hemos recurrido a abundan-

56 Ibidem, p. 399.
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tes citasdel Tribunal Constitucional,
con la intencién de dejar constancia,
que no tiene que esperarse que la
nueva norma procesal esté vigente
en todos los distritos judiciales y
fiscales para adecuar nuestra actua-
ci6n a la proteccion de los derechos

fundamentales.
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