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RESUMEN

El interés de la investigacion que se presenta en este informe fue la
realizaciéon de una discusién dogmatica acerca del lugar que ocupa la
victima dentro del proceso penal a la luz de los fundamentos tedéricos que
generan las razones subyacentes a su reconocimiento normativo,
especificamente, para la determinacion de su actuacién en el procedimiento
de terminacion anticipada; para ello, se estableci6 como objetivos
especificos: 1) Analizar los paradigmas de la teoria procesal penal a fin de
determinar los elementos que resultan eficientes para la proteccion de la
victima; 2) definir los contenidos y principios del Proceso Penal que
determinan la naturaleza y actuacion de la victima y; 3) analizar la finalidad
de la terminacion anticipada en relacion a los elementos y principios de
proceso penal y a la proteccion de la victima. Para darle cumplimiento a
estos objetivos, se ha estructurado una investigacion de tipo basico — tedrica
— dogmatica, puesto que discusion pretende sentar las bases para la
construccion de un nuevo contenido y actuacion de la victima en el
procedimiento de terminacion anticipada; asi, la investigacion es de tipo
explicativa, y el andlisis a realizar es meramente cualitativo, producto de la
revision sistematica realizada tanto de teorias y normas relativas al tema.
En este entendido, se ha estructurado como técnica para el recojo de datos
la observacion documental y como instrumento la hoja guia; asimismo,
como métodos generales el analisis y la deduccién y, como métodos
especificos la dogmatica y la hermenéutica. Dicha construccién
metodologica ha permitido alcanzar como resultado la propuesta tedrica de
modificar la posicién de la victima como un actor dinamico en el proceso
penal que aporte en las actuaciones de investigacion con la fiscalizacién del
Ministerio Publico, lo que supone un cambio de paradigma procesal o una

adecuacion del que se encuentra vigente.

Palabras Clave: Proceso Penal, victima, Ministerio PUblico, terminacién

anticipada, acuerdo reparatorio.
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ABSTRACT

The interest of the research presented in this report was the realization of a
dogmatic discussion about the place that the victim occupies within the criminal
process in light of the theoretical foundations that generate the reasons
underlying their normative recognition, specifically, for the determination of its
performance in the early termination procedure; for this purpose, specific
objectives were established: 1) Analyze the paradigms of criminal procedure
theory in order to determine the elements that are efficient for the protection of
the victim; 2) define the contents and principles of the criminal process that
determine the nature and actions of the victim and; 3) analyze the purpose of
the early termination in relation to the elements and principles of criminal
proceedings and the protection of the victim. In order to comply with these
objectives, a basic - theoretical - dogmatic research has been structured, since
the discussion aims to lay the foundations for the construction of a new content
and action of the victim in the early termination procedure; thus, the research
is of an explanatory, and the analysis to be carried out is merely qualitative, as
a result of the systematic review made of both theories and norms related to
the subject. In this understanding, the documentary observation has been
structured as a technique for the collection of data and the guiding sheet as an
instrument; likewise, as a general method the analysis and the deduction, and
as specific methods the dogmatic and the hermeneutic. This methodological
construction has made it possible to achieve as a result the theoretical proposal
to modify the position of the victim as a dynamic actor in the criminal process
that contributes in the investigation actions with the Public Prosecutor's Office,
which implies a change of procedural paradigm or a adequacy of the one in

force.

Keywords: Criminal process, victim, Public Prosecutor, early termination,

reparatory agreement.
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Contextualizacion o probleméatica
El proceso penal ha pasado por multiples etapas respaldadas por
diversos sistemas que han determinado los principios que han regido
en su aplicacion; asi, el contemporaneo sistema acusatorio adversarial
gue enarbola el Codigo Procesal Penal de 2004, no trae consigo mas

novedad que la mixtura inmersa en su denominacion.

El Sistema Acusatorio es, en realidad, el mas antiguo sistema por el que
se tramitaban los asuntos de imposicion de penas (Gonzélez, 2015)
gue, ademas de manifestarse en la antigua democracia griega y
republica romana, tuvo su origen y desarrollo mas completo en los

pueblos germanicos, antes de su incursion en Roma (Maier, 2002).

El eje central de este modelo acusatorio germanico, llamado sistema
acusatorio puro, se encontraba en la posibilidad de intervencion del
aparato publico, estatal, aunque el término no es aplicable para la
época, en los procedimientos de sancion por la comisiébn de una

conducta lesiva de un derecho; en consecuencia, “...las agresiones
graves de los individuos en contra de otros individuos y que ademas
ponen en riesgo la viabilidad de la propia comunidad, constituyen

cuestiones que son resueltas por el propio grupo social sin intervencién

de la corona...” (Gonzales, 2015, p. 3).



Es decir que, muy por el contrario de lo que representa el proceso penal
hoy en dia, en épocas antiguas, era la propia poblacién la que resolvia
los asuntos relativos a la comision de los delitos, entendiéndose como
asunto publico, aquello gue corresponde al Pueblo tanto al pueblo como
al Gobierno; es decir, a una primerisima concepcion de Estado, que
diferencia, tal cual ocurre en la actualidad, entre éste y el Gobierno y
que, es perfectamente consciente de la importancia de la poblacién

dentro de la organizacion.

Claro esta que en aquella época no se habia desarrollado plenamente
la idea de Estado, cuya terminologia surgio recién en la edad media con
Magquiavelo (2012) en su obra El Principe; ni la vision de sus elementos
componentes; no obstante, la poblacion, en determinadas épocas,
como la republica romana y la democracia griega, tomaba importancia
para la toma de decisiones dentro de la organizacién, cabe acotar, con

las caracteristicas propias de cada una de estas organizaciones.

Esta caracteristica del sistema acusatorio, se configura desde el
derecho de accion, que no le correspondia a cualquiera, es decir, no se
trataba de una notitia criminis, como ocurre en la actualidad, sino de una
denuncia de parte, pues era la victima la Unica legitimada para
formularla; luego de lo cual, se conformaba un tribunal popular; el
acusado y acusador contaban con igualdad de partes; asi, el fin
fundamental del proceso era darle solucion al conflicto generado, es

decir, no primaba la finalidad publica como ocurre actualmente; el



juzgamiento era publico y la insuficiencia probatoria favorecia al mas
fuerte; asi como, el proceso podia concluirse con el retiro de la

acusacion (Obando Herrera, 1999).

El sistema inquisitivo, muy por el contrario de la visiébn contemporanea
gue se tiene del mismo, surgié con la clara intencion de mitigar las
iniquidades que se generaron en el sistema acusatorio puro, es decir,
la posibilidad de que Unicamente el afectado sea capaz de iniciar un
proceso en el cual el verdadero interés era publico, la represion de
conductas lesivas a los derechos de los ciudadanos y, la admision de
soluciones autocompositivas sin control de un imparcial, que terminaba

por imponer la ley del més fuerte (Gonzalez Villalobos, 2015).

Asi, se implantaron principios como la acusacion publica, basada en el
interés que respalda a la sociedad el hecho de que no se cometan
delitos; la busqueda de la verdad histérica, que no discrimine entre
pobres vy ricos, sino que busque los hechos tal y como han ocurrido,
entre otros, lamentablemente, el Gobierno, en determinada época de la
historia, abus6 del caracter publico de la inquisicion (Alonso Trujillo,

Trujillo Marquez, Arroyo Lépez, & Pichardo Ramirez, 2018)

Estos dos sistemas resultan importantes para el Derecho Penal
peruano, debido a que, con sus propios matices, el Codigo de
Procedimientos Penales de 1940 (Congreso de la Republica, 1939), se

regia por un sistema inquisitivo; siendo sus principales principios la



funcién publica del Derecho Penal, el interés general que supone la
sancion de los delitos y la persecucion del delincuente; no obstante,
dentro de la estructura del proceso penal, por este trazada, se
terminaba por vulnerar el principio que todo proceso penal requiere, la
igualdad; debido a que el Ministerio Publico mantenia, aun en el
proceso, su potestad de organismo autbnomo parte del Gobierno, y el

imputado, nada mas que su calidad de persona.

Esta iniquidad en la vision de las partes inmersas en el proceso penal
gue influia en los tramites y procedimientos que lo componen,
propiciaron, entre otras cosas, el cambio de paradigma, hasta la
obtencién de una mixtura, en apariencia eficiente para obtener la verdad
histérica como para tutelar las garantias de las partes, denominada
proceso acusatorio adversarial y contenida en el Codigo Procesal Penal

de 2004 (Poder Ejecutivo, 2004).

Dentro del plano deontoldgico, el referido Codigo Procesal contempla
en su primer articulo, los principios que denotan la mixtura que implica
la asuncion de un sistema acusatorio adversarial, en este tenor, se
cuenta con el principio de la gratuidad de la justicia penal, la
imparcialidad de los érganos jurisdiccionales, el plazo razonable (art. I,
nam. 1); la oralidad, la publicidad, el contradictorio (art. I, nim. 2); la

igualdad procesal (art. I, nam. 3).



Tanto el principio del contradictorio, como la igualdad procesal, se
conjugan en una sola finalidad del novisimo sistema adoptado por el
Perd, aquella que otorga a las partes la posibilidad de actuacion
contenciosa, en un enfrentamiento que involucra igualdad de armas en
la conformacion y sustentacion de su teoria del caso; asi como en todos

los procedimientos que se encuentran inmersos en el proceso penal.

Estos principios no tienen fundamentos directos en el ordenamiento
constitucional, pero se sustentan en principios subyacentes que se
encuentran delimitados por el mismo paradigma; si bien, el proceso
penal continla siendo de interés publico — rezago del paradigma
inquisitivo —, la actuacioén de las partes ocupa un lugar preponderante —
rezago del sistema acusatorio —, e involucra un enfrentamiento de

partes en pos de sus intereses.

Asi, el Ministerio Publico es el titular de la accion penal (art. IV, inc. 1),
se encarga de la investigacion en diligencias preliminares y
preparatorias (art. 1V, incs. 2-4) y, una vez haya obtenido certeza de la
responsabilidad penal, formula el requerimiento acusatorio (art. 349),
constituyéndose desde ese momento, parte en enfrentamiento con el
acusado; asimismo, el presunto agraviado o victima (arts. 94-97), tiene

toda la potestad de constituirse en actor civil (art. 98 - 106).

En este contexto, el propio Codigo Procesal Penal regula, ademas de

todas las etapas del proceso penal, llamese investigacion preliminar



(art. 330), investigacién preparatoria (arts. 321 - 343), la etapa
intermedia (arts. 344 - 355) y el juzgamiento (arts. 356 - 403), regula
también medios alternativos para concluir con el proceso, como ocurre

con la terminacién anticipada (arts. 468 - 471).

A pesar de que el propio Codigo utiliza la denominacién de Proceso de
Terminacion Anticipada; se trata en realidad de un procedimiento a que
se arriba en el interior de un proceso penal; segun la propia disposicién

normativa, por “...iniciativa del Fiscal o del imputado (...) una vez
expedida la Disposicion Fiscal del articulo 336 y hasta antes de
formularse acusacion fiscal, pero por una sola vez, la celebracién de

una audiencia de terminacion anticipada, de caracter privada...” (art.

468, num. 1).

Es decir que, la oportunidad para arribar a una terminacion anticipada
se extingue una vez presentado el requerimiento acusatorio; lo que
supone un asunto de preclusién; dicha oportunidad puede ser incoada
ya sea por el Fiscal o por el imputado; es decir, que no existe posibilidad
de que en esta solicitud intervenga el actor civil y menos la victima. Ello
podria entenderse en virtud del caracter adversarial del Proceso penal,

pero también por su caracter publico.

Empero, el Cédigo también establece la posibilidad de que el Fiscal y el
imputado presente una solicitud conjunta acompafada de un acuerdo

provisional sobre la pena, la reparacion civil y las demas consecuencias



1.1.2.

accesorias; para lo cual se encuentran autorizados a sostener

reuniones preparatorias informales (art. 468, num. 2).

En este extremo, se observa que, a pesar de que prima el caracter
publico y adversarial del proceso penal, una de las decisiones que se
toman en el acuerdo provisional es la determinacion de la reparacion
civil, extremo no publico del proceso penal, de interés para la victima,

esté o no constituida en actor civil.

Situacion que puede ser observada, Unicamente después de corrido el
traslado por el lapso de 5 dias, para el pronunciamiento de la
procedencia del procedimiento de terminacion anticipada, ademas, para
gque presenten sus pretensiones; lo que parece mitigar la falta de
regulacion respecto de la participacion de la victima o el actor civil en

las reuniones informales previas o en el acuerdo anticipado mismo.

Descripcion del Problema

No obstante, la regulacion del procedimiento de terminacién anticipada,
detallado anteriormente, parece mermar el derecho de la victima a
participar de un contradictorio en igualdad de armas con el imputado,
respecto del extremo de la reparacion civil, asimismo, aletarga la
tramitacion de un procedimiento que deberia ser agil, corriendo traslado
con un asunto que bien podria ser discutido por las tres partes

sustanciales del proceso penal.



1.2.

1.3.

Por tanto, es interés de la presente investigacion desarrollar los
fundamentos que justifiquen la inclusibn de la victima en el
procedimiento de terminacion anticipada, en igualdad de condiciones

con el imputado y el Ministerio Publico.

FORMULACION DEL PROBLEMA
¢,Cuales son los fundamentos tedricos que justifican la inclusion de la victima

en el procedimiento de terminacién anticipada del proceso penal?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La justificacién cientifica del presente trabajo, esta referida al aporte que
significa para la disciplina del derecho penal un nuevo desarrollo dogmético de
la figura de la victima, especificamente en el contexto del procedimiento de la
terminacidén anticipada pero que podria extenderse también a otros campos
del proceso penal; es asi que, haciendo uso de los métodos y técnicas
adecuadas se consigue desarrollar un nuevo contenido de la figura de la
victima, a través de la discusion del sistema penal actual, lo que coadyuva con
la reconstruccion del contenido del contradictorio en el proceso penal, no
dentro de los ambitos acusatorios, sino desde la perspectiva de la demanda
civil inmersa en la figura de la victima del ilicito penal, favoreciendo asi a la
proteccion de los derechos fundamentales, como en el presente caso, los
derechos a la Igualdad ante la Ley, Defensa, Debido Proceso y Tutela Procesal

Efectiva; actuaciones que se pretende con el presente trabajo.



En cuanto al aspecto técnico, constituye un importante aporte a la aplicacion
de la Terminacién Anticipada, concretamente respecto del acuerdo reparatorio
cuya configuracion ha sido sesgada y pone como principal ponente al
procesado y al representante del Ministerio Publico, para fijar términos que
afectaran a la victima que, de no haberse constituido en actor civil veria
afectada su posibilidad de participacion en un asunto que le afecta
directamente, habida cuenta que, ademas de verse afectados los derechos
fundamentales de las partes que ya han sido sefalados, se corre el riesgo de

que también sean afectadas las finalidades mismas del actual proceso penal.

La investigacion presenta un interés por generar una discusion dogmatica que
actualice la inclusion de la victima en el procedimiento de terminacion

anticipada del proceso penal.

Comprender dicho contenido especifico inicamente desde el plano positivo y
formal contradice los principios del Derecho Penal y la finalidad del
procedimiento de terminacion anticipada; y escinde estos dos planos del

derecho penal que en realidad son complementarios.

Por tal motivo, la presente investigacion es pertinente en tanto se ubica en el
contexto actual de la ciencia del derecho penal y cuenta con viabilidad puesto

gue existen teorias relativas que le sirven de respaldo.



1.4. OBJETIVOS

1.4.1. General
Proponer los fundamentos teéricos que justifica la inclusion de la
victima en el procedimiento de terminacién anticipada del proceso

penal.

1.4.2. Especificos
A. Analizar los paradigmas de la teoria procesal penal a fin de
determinar los elementos que resultan eficientes para la proteccion
de la victima.
B. Definir los contenidos y principios del Proceso Penal que determinan

la naturaleza y actuacion de la victima.

C. Analizar la finalidad de la terminacién anticipada en relacion a los
elementos y principios de proceso penal y a la proteccién de la

victima.

1.5. DELIMITACION

1.5.1. Espacial
Este tipo de investigacion, que es basica tedrica y que aplicara técnicas
y métodos de andlisis tedrico — dogmaético, presenta ambito espacial
implicito pues discutira la inclusion de la victima en el procedimiento de
terminacién anticipada del proceso penal, lo que lleva a estudiar el
procedimiento de manera comparativa y también en su ambito de

regulacion.

10



1.5.2.

Temporal

Este tipo de investigacion, que es basica tedrica y que aplicara técnicas
y métodos de andlisis tedrico — dogmatico, presenta ambito temporal
implicito pues discutird la inclusion de la victima en el procedimiento de
terminacién anticipada del proceso penal, lo que lleva a estudiar la
figura de manera evolutiva y también en su periodo de vigencia desde

la Gltima reforma procesal penal.

1.6. TIPO Y NIVEL DE TESIS

1.6.1.

1.6.2.

De acuerdo al fin que persigue

De acuerdo al fin que se persigue, la presente investigacion es de
caracter béasica debido a que no se ha modificado ni manipulado
variable alguna para obtener una discusion; es decir, la discusion que
se generara sera producto de la revision sistemética de fuentes teoricas
y dogmaéticas, por lo que la definicion de los fundamentos tedricos que
justifica la inclusién de la victima en el procedimiento de terminacion
anticipada del proceso penal a través de la revision de su contenido
material debe ser realizada respecto de experiencias en el derecho
comparado y fundamentacion a nivel de teorias, principios y normas

existentes.

De acuerdo al disefio de la investigacion
De acuerdo al disefio de la investigacion, el nivel o alcance que presenta

la investigacion proyectada es explicativo, dado que este tipo de
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investigacion proporciona “un 'sentido de entendimiento' del fenbmeno
en estudio, es decir, procura entenderlo a partir de sus causas y no a
partir de una mera correlacion estadistica verificada con otras variables”
(Cazau, 2006, p. 28); vale decir, en el caso especifico es menester
entender el contenido de la figura de la victima para el derecho penal y
cémo este contenido influencia en su participacion en el procedimiento
de terminacion anticipada; es por ello que se necesita realizar una
explicacion causal, en la que la comprension y delimitacion de un
contenido actualizado de la victima, va a influir en su actuacién dentro

del proceso.

1.6.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan
El enfoque de la investigacion es el cualitativo puesto que el andlisis a
realizar en el presente caso se centrard en contenidos, naturaleza,
alcances, elementos, y caracteristicas de la inclusion de la victima en el
procedimiento de terminacion anticipada del proceso penal; sin

someterlos a ninguna tabulacién o consideracion numérica.

1.7. FORMULACION DE LA HIPOTESIS
Los fundamentos tedricos que justifican la inclusiébn de la victima en el

procedimiento de terminacion anticipada del proceso penal; son:

a. La configuracion del sistema adversarial, también en el extremo de la

victima, en relacién a la pretensioén civil autonoma.
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b. El respeto del principio de igualdad de armas entre las partes, también en

el caso de la pretension civil.

c. Elreconocimiento de la titularidad de la victima para ejercer la accion civil,

sin necesidad de formalidad alguna, en virtud de su legitimidad para obrar.

1.8. METODOS

1.8.1. Generales

A. Hipotético deductivo

Este método encuentra su sustento en el uso de la “experiencia
para la falsaciébn de hipétesis —deducidas a partir de teorias
generales— con la intencion de incrementar el cuerpo de las teorias
que les dan lugar, para generar mas conocimientos cientificos y asi
ampliar el espectro cognoscitivo de la ciencia” (Sanchez Flores,
2019, p. 107), en el caso de la presente investigacion, es de suma
importancia la discusion tedrica de la victima y su papel dentro del
proceso para poder identificar las potestades con las que cuenta 'y,
a partir de ello, poder generar nuevos conocimientos en lo que le
respecta; lo que puede ser aplicado también a su actuacion en el

proceso de terminacion anticipada.
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B. Andlisis — sintesis
Este método sera utilizado para el estudio especifico de los
fundamentos tedricos que justifica la inclusion de la victima en el
procedimiento de terminacién anticipada del proceso penal; pues,
se tratara de descomponer su contenido y sus elementos minimos,
cada una de sus tipologias y, a su vez, lo componentes y finalidades
de éstas; con ello, se podra diferenciar cada una de sus finalidades

y correlacionar estas con las finalidades del derecho procesal penal.

1.8.2. Especificos
A. Dogmaético
La dogmaética, traida al campo juridico, se ha convertido en el
instrumento para dotar al derecho de sistematizacion en los
contenidos, naturalezas, elementos de las figuras e instituciones
juridicas (Alexy, 2017, p. 140); todo ello desde la delimitacion de la
norma que inspira a las disposiciones normativas o a las reglas; es
por esto que este método se desarrolla comodamente en la rama
del Derecho Penal; en el presente caso, a efectos de explicar los
fundamentos tedricos que justifica la inclusion de la victima en el
procedimiento de terminacién anticipada del proceso penal; para
ello, claro esta, se echara mano de otros métodos generales que la

acompafan, como ocurre con el analisis y sintesis.
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1.9. TECNICAS

1.9.1. Anélisis Documental
Tanto el repaso de la evolucién de las figuras mencionadas como la
construccion de sus nuevos contenidos, alcances y finalidades,
requieren de una exhaustiva revision documental y la posterior
correlacion, andlisis y sintesis de sus contenidos; por tal motivo, la

técnica adecuada para llevar a cabo el trabajo es el analisis documental.

1.10.INSTRUMENTOS

1.10.1. Ficha de analisis documental
La ficha de analisis documental se utilizar4 para la aplicacién de la

técnica de andlisis documental.

1.11. UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA
Teniendo en cuenta el tipo de investigacion, los métodos y las técnicas a
utilizarse, puede sefialarse que la investigacion no cuenta con unidad de

analisis, poblacion o muestra.

1.12. ESTADO DE LA CUESTION
Como alcanzamos a expresar en el anterior apartado (Alcances vy
limitaciones), esta investigacion no encuentra antecedentes directos de
estudios, tratados o investigaciones acerca del tema especifico a desarrollar,
afirmamos esto después de haber revisado el Registro Nacional de Trabajos
de Investigacion (RENATI) de la SUNEDU, asi como los diversos repositorios
y bases de datos que contienen trabajos de investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. BASES JURIDICAS QUE DAN CONTENIDO A LA ACTUACION DE LAS

PARTES EN EL PROCESO PENAL

2.1.1.

El modelo acusatorio puro

A través de la historia de los sistemas procesales penales, el modelo
acusatorio puro fue el primero en desarrollarse. Asi, lo que justifica el
nombre de este sistema es la importancia de la acusacion, por un lado,
la esencia de este sistema es que “configura al proceso como una
contienda entre partes iguales frente a un juez imparcial supra partes”
(San Martin, 2014, p. 37); por otro lado, porque, “resulta indispensable
para que se inicie el proceso, el acusado debe conocer detalladamente

los hechos por cuales se le somete a juicio” (Neyra, 2010, p. 60).

Habiendo sefialado las dos principales caracteristicas de este sistema,
para un mejor entendimiento de las bases que sustentaron la vigencia

de este sistema, es menester hacer un recuento historico en su origen.

El sistema procesal acusatorio tuvo su origen en la Grecia de
Sdcrates, a partir de una concepcion politica denominada democracia.
Asi nace la concepcion de un “proceso, donde la parte fundamental se

ve en juicio oral, que es de caracter publico y con igualdad de armas”
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(Neyra, 2010, p. 62), este sistema puede “considerarse como un
verdadero proceso por cuanto se basa en la dualidad de partes
sometidas, al principio de igualdad, publicidad y contradiccion”

(Calderén y Choclan, 2002, p. 19).

Se debe tener en cuenta que, en Grecia, luego de pasar por diversos
sistemas de gobierno, hasta llegar a la democracia, en donde se tenia
la concepcion la idea de que el poder era del pueblo. Asimismo, se
“reconocio la division de delitos publicos y privados, segun a quién o
que se lesionaba (...) el régimen de participacién directa del ciudadano
en latarea de juzgar y de acusar, quedando establecida una acusacion

popular” (Neyra, 2010, p. 63).

Asi, las caracteristicas del sistema acusatorio puro, en sus inicios

fueron los siguientes:

- Acusacion popular, por la facultad acordada a cualquier
ciudadano para presentar querella contra la persona a
quien creia autor de un delito publico o participe en él.

- Igualdad entre acusador y acusado quien de ordinario
permanecia en libertad durante el juzgamiento.

- El juzgamiento, conforme al principio de soberania del
pueblo y la democracia directa ateniense, estaba en
manos del tribunal popular... (Neyra, 2010, p. 64)

Posteriormente, ante la caida de Grecia, el sistema acusatorio fue
acogido por los conquistadores, los romanos, que en su sistema de

justicia:
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1. El proceso se pone en marcha cuando un particular
formule la acusacion. El juez no procede de oficio.

2. La acusacion privada determina los dmbitos objetivos y
subjetivos del proceso, es decir, el hecho punible y la
persona que se va a procesar.

3. Rige el vocablo “iuxta allegata et probata”, es decir, el
juez no investiga los hechos ni Practica pruebas no
ofrecidas por las partes.

4. El juez no puede condenar ni a persona distinta de la
acusada, ni por hechos distintos de los imputados. Es el
principio de inmutabilidad de la imputacion.

El proceso se desarrolla conforme a los principios de contradiccion e
igualdad, permaneciendo el acusado en libertad (San Martin Castro,

2014).

2.1.2. El modelo inquisitivo

El sistema inquisitivo, en donde el Juez es quien domina el proceso,
puesto que ademas de ser el encargado de juzgar, es quien tiene
como funcidn acusar. Esta doble funcion del Juez, conllevé a que el
acusado se vea en desigualdad. Esto al parecer, porque “se considero
que existe un interés publico en la persecucion del delito, pero se
unifico en una misma persona, el juez, las funciones de acusacion y

enjuiciamiento” (San Martin Castro, 2014, p. 38).

Este sistema tiene las siguientes caracteristicas:

a. Lainiciacion del proceso no depende de un acusador. Rige
del vocablo “procedat iudex ex officio”.

b. Eljuez determina subjetiva y objetivamente la acusacion.

c. La investigacién de los hechos vy la fijacién de las pruebas
a practicar las realiza el juez-acusador.

d. No existe correlacion entre acusacion y sentencia. El juez
puede en cualquier momento alterar la acusacion.
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2.1.3.

e. No hay contradicciéon ni igualdad. No hay partes. Los
poderes del juez son absolutos frente a un acusado inerme
ante él. Lo normal es la detencion.

Sobre esta base también surgi6 el juez profesional, la escritura y el
secreto, la denuncia o delacion como forma de hacer llegar al juez la
notitia criminis, la no motivacion de las sentencias, la concesion de
recurso de apelacion en dos efectos. (San Martin Castro, 2014, pags.

38-39)

El modelo acusatorio - inquisitivo

El sistema mixto nace a partir de la combinacion de los sistemas
primigenios, el acusatorio y el inquisitivo, en donde “la persecucion
judicial de los delitos no es un derecho de los particulares y el juez no

puede ser al mismo tiempo acusador” (San Martin Castro, 2014, p. 39).

Con este sistema, lo que se busca es que concurran los dos primeros
sistemas, en cuanto que cada uno aporte lo mejor de ellos, para asi
tener un sistema que desarrolle un proceso penal mas igualitario, no
dejando desamparado al imputado, haciendo respetar los derechos
fundamentales de las personas inmiscuidas en un proceso penal.

Es asi como, en el sistema mixto, se toma la diferenciacion de roles
gue se tenia establecido en el sistema acusatorio, con lo cual se crean
nuevos organos jurisdiccionales, tales como el Ministerio Publico, el
Juez de instruccion y el Tribunal encargado del juzgamiento. En

donde, cada uno de ellos tiene su propia funcion.
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En este tipo de sistema, el proceso penal, esta conformado por dos
partes, la de instruccién y la de juicio. Cada una de estas etapas, tenia
caracteristicas de los sistemas anteriores, o0 sea “instruccion inspirada
en el proceso inquisitorio, con preponderancia de la escritura en la
primera etapa y el juicio inspirado en el proceso acusatorio informado
con los principios de contradiccion, oralidad y publicidad” (Neyra

Flores, 2010, p. 96).

Sus caracteristicas son:

a. La separacion entre la funcion de acusar, la de instruir y la
de juzgar. Confiada a 6rganos distintos, esto es, al fiscal,
al juez de la instruccion y al tribunal con jurado,
respectivamente.

b. Excepto para el tribunal con jurado, rige el principio de la

doble instancia.

También rige el principio del tribunal colegiado.

La justicia estd a cargo de los jueces profesionales,

excepto cuando interviene el jurado.

e. La prueba se valora libremente.

La accidn penal es indisponible y rige el principio de

necesidad en todo el curso del procedimiento. La accién

penal también es irretractable. (Verguer Grau, 1994, pp.

38-39)

oo

—h

2.1.4. Modelo vigente en el Peru

A. El cédigo de enjuiciamiento en materia penal

Las caracteristicas de este codigo que entré en vigencia el 1 de
marzo de 1863 son las siguientes: El proceso se divide en dos
etapas: sumario y plenario. El sumario tiene por objeto descubrir la
existencia del delito y la persona del delincuente. El plenario,

comprobar la culpabilidad o inocencia del imputado, y condenarlo o
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absolverlo. Se permiten los acusadores particulares y la acusacion
popular. El fiscal tiene la obligacidbn de acusar y cooperar a la

acusacion gue entable el agraviado o quien lo presente.

El juez, sin embargo, puede actuar de oficio. El procedimiento es
escrito. El plenario se limita a analizar la prueba obtenida durante el
sumario, lo cual tiene marcos tasados muy claros y una clasificacion
entre prueba plena, semiplena e indicios. Corresponde al Agente o

Promotor Fiscal formalizar la acusacion formulada por el acusador.

El imputado es incomunicado hasta que presente su instructiva. La
captura es obligatoria en las causas en las que el Fiscal tenga la
obligacion de acusar. Si se pasa a la etapa del plenario, el auto de

prision es obligatorio. La libertad bajo fianza siempre es consultable.

Contra la sentencia del juez del crimen se puede interponer recurso
de apelaciéon ante la Corte Superior, que absuelve el grado, previa,
vista del Fiscal. Contra ese fallo existe recurso de nulidad, sea por
infraccién de la ley en la aplicacién de la pena o por omision de

algun tramite o diligencia esencial.

Profusion de impugnaciones. Son apelables, no solo las sentencias,
sino los autos definitivos sobre la jurisdiccidon o personeria, y los que
le denieguen la prueba ofrecida dentro del término probatorio, asi

como los autos de detencidn, prision demas interlocutorios. La Unica
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decision no impugnable son los decretos de mero tramite. No se
permite la condena del ausente. El codigo regula los procedimientos
de la querella, el juicio por falta y el proceso de revision (San Martin

Castro, Derecho procesal penal, 2014, p. 40).

. El cédigo de procedimientos en materia criminal

Entré en vigencia el 2 de enero de 1920. De influencia francesa.
Sus caracteristicas son las siguientes: La accion penal es publica.
Se ejercita por el ministerio fiscal y de oficio, excepto en delitos
privados y cuando proceda accion popular. Rige el principio de

legalidad.

Se incorpora la accion civil por los dafios causados por los dafios
por el crimen, delito o contravencién, la cual se ejercita por los que
han sufrido el dafio acumuladamente con la acciébn penal. Se
incorporan las excepciones y las cuestiones prejudiciales, que son

resueltas por el Superior Tribunal.

El proceso se divide en dos etapas, ambas dirigidas por un juez: la
instrucciéon, cuyo objeto es reunir los datos necesarios sobre el
delito cometido, y sobre sus autores, complices o encubridores,
para que pueda realizarse el juzgamiento; y el juicio oral a cargo del
tribunal correccional o jurado. La instruccion es reservada y escrita.

Puede iniciarse de oficio en los casos de delitos flagrantes y cuasi
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flagrantes. Contra el imputado no puede dictarse orden de
comparecencia o de detencién siempre que se conozca o presuma

quién es el delincuente.

Las causales de detencién son muy amplias. El juicio oral es
publico, sea ante el Tribunal Correccional o ante el Jurado. La
asistencia del Fiscal es obligatoria, asi como del acusado y del
abogado defensor. El Tribunal aprecia las pruebas con criterio de
conciencia, pero en fallo debe exponer las razones de su decision.
La sentencia solo tiene en consideracién lo pasado en los debates
los documentos y declaraciones leidos en los debates son los

anicos que pueden servir como medios de prueba.

Contra los fallos del Tribunal Correccional procede recurso de
nulidad. La Corte Suprema tiene facultad de conocer sobre los
hechos y, en su caso, esta autorizada a absolver al indebidamente
condenado, pero no puede hacerlo respecto del absuelto. Se
reconocen como procedimientos especiales los seguidos por delitos
de injuria, calumnias y contra la honestidad, por delitos flagrantes y

por faltas.

. EL codigo de procedimientos penales

Caodigo promulgado el 23 de noviembre de 1939. Tiene las

caracteristicas siguientes: Insiste en reconocer que el proceso se
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desarrolla en dos etapas: la instruccién (reservada y escrita) y el
juicio (oral y publico); que se realiza en instancia Unica y su
iniciacién esta informada por el principio de legalidad u oficialidad;
gue la accion penal es publica o privada; que contra los fallos de los
Tribunales Correccionales solo procede recurso de nulidad; que el
juez Instructor no tiene competencia para dictar sentencia; que los
hechos y las pruebas se aprecian con criterio de conciencia; y que
no se condena al ausente. Otorga nueva dimension a la instruccion.
No solamente se supera la concepcion se considerarla como una
mera etapa preparatoria del proceso, sino que se confiere la calidad
de prueba a los actos de investigacién contenidos en actas, que al
leerse pueden ser invocadas por el Tribunal en la sentencia. Se

elimina el jurado.

La justicia penal se ejerce por jueces profesionales. La accion civil
derivada del delito es obligatoria. Se reconoce como
procedimientos especiales: el seguido para delitos de calumnia,
difamacion, injuria y contra el honor sexual; seguido por delitos de
imprenta y otros medios de publicidad; el juicio por faltas; y las
audiencias publicas extraordinarias (San Martin Castro, Derecho

procesal penal, 2014, pp. 41-42).

. El nuevo cédigo procesal penal

Después de haber visto los sistemas procesales puros y como ha

ido evolucionando el derecho procesal peruano, es hora de tratar el
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nuevo codigo procesal penal, que trajo consigo un nuevo sistema
procesal denominado: Acusatorio moderno con tendencia
adversarial; asi, en el Peru, antes de la reforma en el sistema
procesal penal actual, se ha tenido que pasar por otros sistemas
como el inquisitivo e incluso se tuvo un sistema mixto, de las cuales

se sefialan sus caracteristicas principales.

En el sistema Acusatorio, dentro de sus caracteristicas tenemos:

1. Elproceso se pone en marcha cuando un particular formule
la acusacion. El Juez no procede de oficio.

2. La acusacion privada determina los ambitos objetivo y
subjetivo del proceso, es decir el hecho punible y a persona
gue se va a procesar.

3. Rige el brocardo “iuxta allegata et probata”, es decir, el Juez
no investiga los hechos ni practica pruebas ofrecidas por las
partes.

4. El Juez no puede condenar ni a persona distinta a la
acusada, ni por hechos distintos a los imputados. Es el
principio de inmutabilidad de la acusacion.

5. El proceso se desarrolla conforme a los principios de
contradiccion, e igualdad, permaneciendo el acusado en
libertad. (San Martin Castro, 2014, p. 38)

Como se dijo, en este sistema se distinguen los roles del acusador,
de la defensa y la del juzgador. Dentro de estos tres roles, el que
ha sufrido cambios a través del tiempo es el acusador, puesto que
en principio el Unico que acusaba era quien sufria la ofensa del

delito.

Sin embargo, esto cambié debido a que se concibié que el Unico
que sufria las consecuencias del delito, no solo era el agraviado,

sino que también la sociedad, por lo que se estimo6 que cualquiera
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tendria la facultad de acusar, y posteriormente se estipuldé que el
Estado era quien debia acusar, teniendo como base al principio de

legalidad. (Castro, 2014).

Toda esta mutacion que se produjo en este sistema, con respecto
de la parte acusadora, derivé en la creacion de entidades estatales
encargadas de la persecucion de la accion penal, es decir, lo que

hoy se conoce como Ministerio Publico.

Sobre esta base también surgio del juez profesional, la escritura y
el secreto, la denuncia o delacion, como forma de hacer llegar al
juez la noticia criminis, la no motivacién de las sentencias, la
concesion del recurso de apelacion con los dos efectos (San Martin,

2014, pp. 38-39).

Las caracteristicas de este sistema, hace ver que el imputado no se
encontraba en igualdad de condiciones, con respecto de la otra
parte, debido que iba ser juzgado por la misma persona que lo
acuso, que se encargaba de recabar las pruebas, y que ademas
podria cambiar la acusacién en cualquier momento del proceso,
esto sin duda vulnera derechos fundamentales del imputado, como
es el derecho de defensa.

Otro aspecto que se tiene que tener en cuenta en este sistema, es
gue se deja de lado la oralidad y se prima la escritura y reserva de
las actuaciones, la falta de motivacion de las sentencias, con lo cual
dejaba abierta la posibilidad de que el juez arbitrariamente condene
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al imputado; esto, en razon de que al Juez se le concedia un poder
irrestricto y absoluto, es decir, él se encargaba de dirigir el proceso,
pero de forma absolutamente arbitraria, tan es asi que el imputado,
no tendria otra suerte, que la de ser condenado, al verse

desamparado ante tal poder que ostentaba el Juez.

En este sistema procesal penal, la regla era que mientras dure el
proceso, el imputado deberia estar recluido, un dafio mayor, que se
le ocasionaba al procesado, puesto que ademas de encontrase en

desigualdad, tenia que afrontar el proceso en una celda.

Sin embargo, no todas las caracteristicas de este sistema fueron
adversas al imputado, una de ellas le brindaba la posibilidad de que
impugne la decision del primer juez, ademas que se podria
conceder tanto con efecto suspensivo, asi como sin efecto
suspensivo, caracteristica con la que no contaba el sistema

acusatorio.

En el Peru, actualmente, el sistema que rige en el proceso penal, a
partir de la vigencia del Cddigo Procesal Penal de 2004, se ha
optado por un sistema en el cual se respete los derechos
fundamentales de las personas, en todo el momento del proceso,
es decir, en las etapas de investigacion preparatoria, intermedia y
juicio oral, que posteriormente seran desarrolladas. Este sistema es

el llamado sistema acusatorio con tendencia adversarial.
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Como se puede apreciar, del mismo nombre del sistema procesal
penal optado por el legislador peruano, fluye que tiene rasgos del

sistema acusatorio, estos caracteres son:

la separacion de las funciones procesales, pues en el sistema
inquisitivo se confunden y se retnen en la persona del Juez,
en el sistema acusatorio se separan los papeles y se
encomienda a sujetos procesales distintos e independientes
entre si, para garantizar el equilibrio procesal y el juicio sereno
por medio de la contradiccion de las partes adversas
(acusacion y defensa) frente a un tribunal imparcial, de esto se
deriva la segunda caracteristica: el inicio del proceso por
sujeto distinto al Juez (nemo iudex sine actore) y la tercera: la
carga de la prueba la tiene la parte acusadora, pues en el
sistema inquisitivo, la carga de la prueba de exculpacion la
tiene el acusado. (Neyra Flores, 2010, p. 112)

En cuanto a lo Adversarial, se erige el principio de contradiccion, lo
que significa que el transcurso del proceso, se “requiere de un
enfrentamiento entre las partes quienes mediante de afirmaciones,
refutaciones, pruebas y contrapruebas, argumentos vy
contraargumentos podran otorgarle una buena para que el tercero,
colocado por encima de ellos decida correctamente” (Neyra Flores,

2010, p. 113).

Con lo cual, lo que se busca es la dinamicidad del proceso penal, o
sea, que las partes involucradas tengan la posibilidad de contradecir
todo lo dicho y actuado por su contraparte, esto en razon de lo
importante que resulta ser la contradiccion por ambas partes,
puesto que esto importa, también la realizacion del derecho de

defensa.
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Entonces, segun estas caracteristicas descritas, se puede asegurar
gue el sistema Acusatorio con Tendencia Adversarial, al ser el
sistema que rige en el Perd, en el afan de salvaguardar de mejor
manera los derechos de las partes procesales, contiene principios
gue se deben de respetar, puesto que, de no hacerlo, se estaria

doblegando al mismo sistema procesal.

2.2. IMPORTANCIA DE LA POBLACION COMO PODER CONSTITUYENTE

FRENTE AL DERECHO FORMAL

Muchas veces en las teorias del Derecho Penal se parte desde el presupuesto
de que el Derecho es una ciencia pura (Kelsen, 2009), autbnoma respecto de
cualquier otra ciencia y de cualquier otra influencia, sobretodo la social que los
positivistas han venido a llamar moral (Shapiro, 2007); vale decir, desde una
perspectiva positivista existe una distincion, que podria ser imputada de
separacién o separabilidad, entre el Derecho y la Moral (Hart, 2009), no
obstante, ha de convenirse en que esto no es asi, es mas, ni siquiera el
positivismo es capaz de negar la importancia de la moral en la construcciéon de
algunas figuras juridicas y, en ese sentido, la importancia de la poblacién como
poder constituyente permanente, aquel que influye en la construccién de las

razones del Derecho, de su legislatura y de las decisiones judiciales.

No se pretende en este punto sefialar que la intervencion de la poblacion sea
directa e impositiva en cada uno de los extremos y funciones que le competen

a los organismos gubernamentales, sino, por el contrario, resaltar la relevancia
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de que todas estas funciones sean llevadas a cabo teniendo en cuenta la
participacion ciudadana, los pareceres de los integrantes de la poblacion y, por
tanto, del Estado, pero ademas, los reclamos, las exigencias, que surjan de la

sociedad para comprender las necesidades que se encuentran vigentes.

En ese sentido, la idea de que la poblacién puede conformar un poder
constituyente originario en un Unico y solo momento excepcional en el que
funda un Estado, o un poder constituyente derivado que establece una
Constitucion o determina sus reformas (Séchica, 1999, p. 66), ha quedado ya
desfasada, puesto que, este momento originario en el que se cambian las
formas estatales se presenta en la actualidad de manera casi imperceptible;
las estructuras del Estado, en la actualidad, cambian por influencia de
fendmenos como la globalizacion (Méndez, 2007, p. 49), la dinamica de la
moral positiva (Parcero, 2001), entre otros similares que impiden la vision de
un momento Unico y revolucionario en el que se funda un Estado nuevo y, con
este, su Constitucion; sino que, éstos se encuentran siendo redisefiados

constantemente de manera material.

En ese sentido, la poblacién toma decisiones politicas fundamentales de
manera continua y constante, sobre asuntos de toda clase, también, sobre “la
forma especifica de gobierno bajo la cual desea vivir (...) Todas las
constituciones presentan, pues, una decision politica fundamental”
(Loewenstein, 1976, p. 63), mas aun si, se toma en cuenta que dichas
constituciones no presentan mas un aspecto formal, sino que, tal y como

habilita el articulo 3 de la propia Constitucion Politica del Peru (Congreso
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Constituyente Democratico, 1993), la constitucion, al menos en su parte

dogmatica, ha sido reconocida como material.

Ello implica que, tal y como se encuentra regulado el mencionado articulo, “La
enumeracion de los derechos establecidos (...) no excluye los demas que la
Constitucion garantiza® (Congreso Constituyente Democratico, 1993, art. 3,
primera parte); vale decir que, los Derechos Fundamentales que se reconocen
en el texto constitucional, no son los Unicos que pueden existir, sino que,

también pueden reconocerse otros que cuenten con la misma naturaleza.

Esta posibilidad, podria aplicarse también al caso de los derechos
contemplados en la parte organica de la Constitucion, pues, también los
organos de gobierno van creandose, variando y adecuandose a las
necesidades surgidas de la propia realidad, y esto puede fundarse en el propio
articulo antes mencionado pues ocurre que funda la existencia de mas
derechos “de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre,
o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democréatico de
derecho y de la forma republicana de gobierno” (Congreso Constituyente

Democrético, 1993, art. 3, segunda parte).

Vale decir que, la propia constitucion funda la existencia o reconocimiento de
mas derechos constitucionales, cuando sefala que estos son “de naturaleza
analoga o que se funden en el Estado Democratico de Derecho”, puesto que
esta ultima frase, remite ademés al Estado democratico de derecho y a la
forma republicana de gobierno; esto quiere decir que, incluso la adecuacion
de la estructura de gobierno que escape a las prescripciones organicas del
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texto constitucional pero que se funden en el Estado democratico de derecho

y la forma republicana de gobierno, forman parte de la constitucion material.

Ello ocurre, por ejemplo, con los érganos reguladores que, se fundan en el
principio regulatorio contenido en la Constitucion Econdémica, pero que no
cuentan con un reconocimiento formal como organismos constitucionales
auténomos, pero gue, en la realidad, lo son; véase el caso de OSINERGMIN,

OSIPTEL, INDECORPI, etc.

Y toda esta estructura modificada de los organismos que componen el
gobierno, asi como en la estructura misma del Estado peruano y de cualquier
Estado, tiene su origen en la participacion del pueblo, participacion que se da
de manera indirecta en la conformacién del derecho, primero, a manera de
moral positiva (Tale, 2011, p. 87) y, luego, mediante la moral critica que se
convierte en la tarea de quienes conforman el derecho en cualquiera de sus

dimensiones.

Asi, en el campo del Derecho Penal también puede sefalarse que existe una
dinamica de poder constituyente permanente que, mediante la toma de una
decision politica fundamental, influye, ya sea a través de la determinacién de
una moral positiva o de una moral critica, decisiones de politica criminal e,

incluso, cambios de paradigma, sistemas procesales, etc.

En el caso de los sistemas procesales, acusatorio, inquisitivo, adversarial,

entre otros que se van gestando, histéricamente se ha visto que algunos se
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han gestado de manera material, con la practica, y otros de manera tedrica;
en este sentido, en el caso de la configuracién de la victima como una parte
con interés civil y no penal por temor a la venganza privada que se configuraba
en tiempos originarios (lbarra, 2016); no obstante, en la actualidad es el
Derecho, tanto positivo como material, el que prima en los Estados; en este
sentido, no existe posibilidad de venganza privada, aungue se le dé a la victima

la posibilidad de intervenir en la determinacion de la responsabilidad penal.

Las regulaciones normativas relativas al proceso penal, establecen los
principios y procedimientos admitidos al interior del mismo, asi, el Codigo
Procesal Penal peruano (Poder ejecutivo, 2004), contiene un titulo preliminar
en el que se establecen principios como la gratuidad del proceso penal, la
imparcialidad de los 6érganos jurisdiccionales, la administracion de justicia en
un plazo razonable (art. I, numeral 1), la obligacién del juicio previo, oral,
publico y contradictorio (art. I, numeral 2), la igualdad procesal (art. I, numeral
3), el derecho de impugnacién y de recurrir (art. I, numeral 4); entre otros
relativos que conforman los fundamentos sobre los que se construyen los
procedimientos inmersos en un proceso penal.

No obstante, los contenidos con los que cuentan algunos de estos principios,
a laluz de la realidad actual, resultan insuficientes; tal es el caso del principio-
derecho de la igualdad procesal, misma que es vista desde la perspectiva del
Ministerio Publico y el imputado, quienes son las partes que se enfrentan
respecto de los asuntos de responsabilidad penal; ello debido a que es el
Ministerio Publico el titular de la accion penal (Poder Ejecutivo, 2004, art. IV
del TP; seccion ) y es el imputado el que puede hacer prevalecer sus derechos

desde las diligencias preliminares hasta el Juicio Oral (art. 71).
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No obstante, las actuaciones del Ministerio Publico, resultan insuficientes para
la atencion de las causas que se ventilan ante el mismo, debido a la
sobrecarga procesal; tan es asi que, solo en el Distrito Fiscal de Cajamarca,
la carga ha ido incrementandose con el paso de los afios, a nivel de todas las
materias, en al afio 2017 ingresaron 21 536 casos, en el afio 2018 ingresaron
24 540y, en lo que va del afio 2019 ingresaron 5 486 casos (Ministerio Publico

- Fiscalia de la Nacién, 2019, p. 17).

Esta sobrecarga genera otras circunstancias tales como la dificultad de dedicar
el tiempo debido a las investigaciones, lo que se evidencia posteriormente en
las actuaciones llevadas por el Ministerio Publico que pueden generar, incluso,
impunidad cuando no se basan en investigaciones suficientes y el

consecuente recaudo probatorio (Sosa Alarcon, 2019).

En ese sentido, la necesidad social de otorgarle una solucién inmediata a la
imposibilidad de cumplimiento cabal de las funciones de investigacion o
recaudo probatorio, constituye un motivo social que sustente una modificacion
en el sistema penal respecto de la colaboracion de la victima en las
actuaciones de investigacion, asi como en la determinacion de otros aspectos,

tales como la configuracion del acuerdo reparatorio.

Estas circunstancias podrian sustentar la intervencion del Poder Constituyente
para configurar como uno de los colaboradores del Ministerio Publico a la
victima que, en la actualidad anicamente cuenta con la posibilidad de ingresar

al proceso como agraviado por haber resultado directamente ofendido por el
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delito o perjudicado por sus consecuencias (Poder Ejecutivo, 2004, art. 94,
numeral 1) o como actor civil para efectos de discutir la cuestion reparatoria

dentro del proceso penal (art. 98).

2.2.1. El Derecho como producto de la moral critica

El contenido de la moral critica es otro de los requerimientos tedricos
de la presente tesis, ademas de iusfoloséficos, puesto que, si se quiere
sustentar un cambio de contenido de una figura juridica existente, vale
decir, el contenido de la categoria juridica victima y su participacion
como parte del proceso, es menester tener conocimiento de los
mecanismos con los que cuenta el derecho para darle sustento al

cambio de paradigma.

Asi, es wuna posicion positivista aceptable que el Derecho
excepcionalmente puede ser influenciado por la moral social, pero,
refiriéndose a una moral critica, es decir, aquella que se construye de
manera pensada, objetiva, enfrentando las posiciones personales a las
necesidades del grupo y haciendo que prevalezcan las segundas (Ruiz,

1997, p. 587).

La moral critica respecto a la ineficiencia del Ministerio Publico para
llevar a cabo la investigacion, asi como la influencia que esta tenga en
la posibilidad de arribar a un acuerdo reparatorio justo en caso de

terminacién anticipada y, acerca de la necesidad de la participacion de
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la victima, sea que se trate de un agraviado o de un actor civil, en la
fijacion de los términos de referido acuerdo; pasa por una constataciéon
de moral critica, objetiva, imposible de realizar por un solo participante
0 un solo observador, pero que bien podria iniciarse realizando una
revision sistematica, siempre objetiva, acerca de las figuras con las que
ya se cuenta dentro de la normatividad y las cuestiones factuales que

se generan de los vacios o lagunas con las que la norma podria contar.

En este tenor, la reparacion civil discutida en un proceso penal se trata
de “la obligacion resarcitoria proveniente del delito” (Galvez Villegas,
2011-2012, p. 189), es por ello que existe la prerrogativa para ser
reclamada en el propio proceso penal, porque sin la determinacién de
la responsabilidad penal es imposible medir el dafio causado para el

resarcimiento a través de una reparacion civil.

No obstante, el dafio analizado para efectos de la reparacion civil no
tiene naturaleza penal, sino que se verifica el interés privado
unicamente como una pretension pecuniaria que “no integra el sistema
represivo del delito, sino que permanece en la esfera privada” (Galvez

Villegas, 2011-2012, p. 190).

Empero, en esta definicidn se utiliza la diferenciacion entre publico y
privado del Derecho, bajo la premisa de que “la autonomia de la
voluntad de los particulares, o bien individual, es la que, hasta la

actualidad marca la diferencia tedrica entre derecho publico y derecho
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privado” (Quintana Adriano, 2006, p. 418); no obstante, el “derecho
publico es constituido de doble manera: uno (...) que atafie
inmediatamente a lo estatal, y otro (...) que, sin incumbir a lo estatal,
consiste en la presentacion de estatutos a la esfera particular’ (Guzman

Brito, 2015).

Pero ambas formas del derecho publico, sea que trate sobre asuntos
estatales — gubernamentales o0 asuntos particulares, siempre
responden al interés publico de la tutela de los derechos de las
personas, de la dignidad del hombre, de los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana

de gobierno.

Vale decir, la distincion entre publico y privado es meramente didactica
(Guariglia, 2005, p. 29), para el caso en particular, también es un interés
publico que el dafio pecuniario causado por la comision de un delito sea
resarcido a la victima, no solamente la sancion del delincuente, o el
cumplimiento de la finalidad de la pena, figuras también establecidas
para justificar tal sancién, sino todas y cada una de las situaciones

derivadas del hecho delictivo.

En consecuencia, todos los elementos objetivos aqui detallados y otros
gue seran presentados en consuno cuando se realice la discusion de
resultados, pueden ser el fundamento de la moral critica que sustente

el cambio de paradigma que otorgue a la victima mayor participacion en
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el proceso penal, sin tener que verse rezagada al plano civil con el
requisito de constituirse en parte civil y, mas audn, en los casos en los

gue la decisién atafie directamente a dicho interés particular.

Por otro lado, no puede negarse que, por la naturaleza misma de los
hechos presentados en un hecho delictivo, aunque esto sea
formalmente negado, también constituye un interés de la victima la
sancion penal del delincuente, ello no como venganza, sino por un
minimo sentido de justicia que, a pesar de ser considerada de caracter
publico, no puede serle negado a un integrante del Estado, pues es

tributario de la constitucion de ese ente.

Es decir que, en el contexto del Estado Liberal, estructura que
mantenemos desde el siglo XVIII (Cardenas Gracia, 2017, p. 31), el
gobierno no es uno de sus componentes, como si ocurria con el Estado
Absolutista, sino que, se trata de un organismo derivado de uno de los
elementos del Estado, el poder soberano, el mismo que es ostentado
por el pueblo, el mismo que contiene en su interior a las personas, que
son titulares de libertades o derechos fundamentales, mismos que

deben ser tutelados por el Gobierno y por las demas personas.

Bajo esta premisa, la proteccion del derecho patrimonial afectado por el
dafio ocasionado por el delito también es un interés publico, en tanto
constituye una obligacion del gobierno tutelar los derechos de los

integrantes del pueblo que son, a su vez, integrantes del Estado; lo
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mismo que la tutela del derecho a gozar de una resolucién ajustada a
derecho en el ambito penal que, mas que a toda la sociedad,

naturalmente le interesa a la victima.

Esta vision no trastoca la finalidad publica del derecho penal, en tanto
la victima como el Ministerio Pablico, actlien teniendo en cuenta la
moral critica, es decir, aquel “sistema normativo que importa a la
filosofia del derecho en la toma de decisiones” (Avendaio & Montoya,
2014, p. 2), sea que se trate de una decisidn legislativa, ejecutiva,
administrativa o jurisdiccional; incluso, las decisiones que se toman a
nivel de la investigacion, funciones que no han sido establecidas en la
Constitucion formal pero que pueden extraerse de la constitucion

material.

En este sentido, la moral critica involucra la subyugacion de la moral
personal, incluso de la positiva, a las reglas o principios que son
aceptados por la sociedad (Cajica Lozada, 2011, p. 124); asi. Si existe
una nueva circunstancia juridica que importa la modificacion de una
norma existente o que busque modificar su contenido, debe pasar por
un analisis critico, objetivo, que sistematice normas — principios, reglas
y directrices — que verifique necesidades sociales o considere
discusiones tedricas en pro de la mejora del statu quo con el que cuenta

la figura o institucion juridica que se encuentra bajo la mirada critica.
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2.2.2. Inmediatez de la notitia criminis

El sistema procesal penal con el que contamos, el modelo acusatorio
con rasgos adversariales, o con tendencia adversarial, visto totalmente,
no es acusatorio puro, adversarial, o acusatorio adversarial; sino que,
en la etapa preliminar y preparatoria, excepcionalmente adopta rasgos
adversariales cuando se llevan a cabo audiencias preliminares, se
convierte e acusatorio, a partir de la etapa intermedia y mantiene la
tendencia adversarial durante la misma y en el juicio oral (Salinas

Siccha, 2014).

Todas estas ideas construidas a partir de la idea publicista del Derecho
Penal y que han logrado complejizar, como se podra ver en la redaccion
realizada en el parrafo anterior, la naturaleza y contenido mismo del
proceso penal, pero también la uniformidad de la actuacién penal
misma.

Segun la propia teoria penal, el denominado Derecho Penal es publico,
0 se ubica dentro de los derechos catalogados como tal, debido a que
su objeto es de interés publico también; en inconveniente, como ya fue
sefialado en el acapite anterior, es que es imposible identificar la

regulacion juridica que no sea de interés publico.

No obstante, otro fundamento para que las actuaciones dentro del
Derecho Penal, concretamente, en el Proceso Penal, tengan como uno
de los actores en enfrentamiento a un ente publico, es la necesidad de

impedir la configuracién de una venganza privada, momento por el que
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paso el Derecho Penal, histéricamente hablando, junto con la venganza
divina, la venganza publica y el periodo humanitario (Lépez Guardiola,

2012, p. 17).

Es por esta ubicaciéon pedagdgica como derecho publico y la
proscripcion de cualquier tipo de venganza que se entiende al Derecho
Penal alejado de la figura de la victima tanto en el aspecto de la accion
penal como en el deber la carga de la prueba y la realizacién de los
actos de investigacion, que le corresponden al Ministerio Publico (Poder

ejecutivo, 2004, art. IV del Titulo Preliminar).

Empero, ¢en qué momento debe entenderse configurada la accion
penal?, ¢Con la realizacion de las diligencias preliminares?, ¢.con la
formalizacion de la investigacion preparatoria?, ¢con el requerimiento
acusatorio?; situacion que resulta incierta aun luego de realizar una
exégesis del Cédigo Procesal Penal.

El articulo 1 del Cadigo Procesal Penal, denominado la accion penal,
establece que ésta es publica y que su ejercicio le corresponde al
Ministerio Publico en los delitos de persecucion publica; misma que
“ejercera de oficio, a instancia del agraviado por el delito o por cualquier
persona, natural o juridica” (Poder ejecutivo, 2004, inciso 1 del articulo

1).

De la lectura de este fragmento, es posible interpretar que la accion
penal es aquella por la que se inicia con la persecucion publica, luego

del conocimiento de la comision de un hecho delictivo, que podra ser
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iniciada de oficio por el Ministerio Publico, luego de la solicitud del
agraviado o de cualquier persona natural o juridica; vale decir, que la

accioén penal se iniciaria con las diligencias preliminares.

Esta posicion podria sustentarse en el hecho de que las diligencias
preliminares también son consideradas parte del proceso penal, de la
etapa de investigacion y, por tanto, las actuaciones que se despliegan
para establecer la existencia de un hecho delictivo y la responsabilidad

del mismo ya cuentan con implicancias penales.

Empero, queda claro que en esta etapa no puede ni debe hablarse de
un contradictorio, de la existencia de un sistema adversarial y tampoco
acusatorio; puesto que el interés en la investigacién no es de caracter
jurisdiccional (Poder Ejecutivo, 2004, inc. 3 del art. IV del Titulo
Preliminar); por tanto, se hablaria de un proceso penal por extension,
pues la etapa investigativa no constituye en realidad un proceso en el
gue, por definicién, existe enfrentamiento de partes y un tercero
imparcial que resolvera sobre el mismo, puesto que, ni siquiera se

cuenta con los medios probatorios que sustenten el derecho de accién.

Sin embargo, cuando se revisa el articulo 2 del mismo cuerpo
normativo, es posible aseverar que hace referencia al ejercicio de la
accion penal, no desde las diligencias preliminares, sino, posiblemente
desde la formalizacion de la investigacion preparatoria, debido a que,

establece que el Ministerio Publico “podra abstenerse de ejercitar la
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accion penal” (inc. 1) si se presentan cualquiera de los supuestos para
la aplicacion del principio de oportunidad, que se configura en la etapa

preliminar.

Sobre esto, también podria hablarse de una extensién del efecto penal
a una etapa en la que no se cuenta con los suficientes elementos de
conviccion para sustentar una acusacion y, por tanto, no existe la
posibilidad de contradictorio entre las partes, salvo en el caso de la

acusacion directa.

Queda claro si, en este articulo, que la accion penal no se refiere a la
acusacion, puesto que, en su séptimo inciso establece que “Si la accién
penal hubiera sido promovida, el Juez de la Investigacion Preparatoria
(...) dictar auto de sobreseimiento (...) hasta antes de formularse la
acusacion”; en consecuencia, al hablarse de la aplicacion del principio
de oportunidad antes de las accién penal, es decir en las diligencias
preliminares, y del dictado del auto de sobreseimiento luego de la accion
penal y antes de las acusacion, tanto las diligencias preliminares como
el requerimiento acusatorio quedan normativamente descartados como

momentos en los que se ejecuta la accion penal.

Pero, este panorama aparentemente claro, se obscurece al momento
de analizar la oportunidad de interposicion de los medios de defensa,
entre éstos la excepcion de improcedencia de la accion (art. 6, nam. 1,

lit. b), que se plantean “una vez que el Fiscal haya decidido continuar
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con las investigaciones preparatorias (...) y se resolveran
necesariamente antes de culminar la Etapa Intermedia” (art. 7, num. 1);
entonces, ¢ es posible interponer la improcedencia de una accién penal
gue ha sido ya configurada y comunicada al juez de garantias?,
¢corresponde esperar hasta la etapa intermedia, luego de la acusacion,

para decidir un asunto referido a la formalizacion como accién penal?

Sobre el particular, la interpretacion semantica de la norma lleva a decir
gue no, esto porque la accién a la que se refiere esta excepcion
corresponde a la que se plantea en el requerimiento acusatorio, no a la
actuaciéon realizada con la formalizacion de la investigacion
preparatoria. Esta tesis se refuerza con la revisién del articulo 65 del
Cddigo Procesal Penal, en el gue se establece que la investigacion del
delito esta “destinada a ejercitar la accion penal” (Poder ejecutivo, 2004,
primera parte del inciso 1).

Vale decir que, la accion penal deberé ser ejercida luego de agotada la
investigacion y obtenidos “los elementos de conviccidn necesarios para
la acreditacion de los hechos delictivos, asi como para identificar a los
autores o participes en su comision” (Poder Ejecutivo, 2004, segunda

parte del inciso 1 del articulo 65).

Situacién que resulta mas razonable, puesto que, son los elementos
recabados en la investigacion lo que generan convicciéon en el Fiscal
para incoar un requerimiento acusatorio, muchos de los cuales puede
constituirse en elementos probatorios que seran ofrecidos en dicho

requerimiento y que seran sometidos a un examen de admisibilidad y
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procedibilidad en la etapa intermedia y, posteriormente seran actuados
y valorados en la etapa de juzgamiento. Es decir, un proceso

jurisdiccional propiamente dicho, acusatorio y adversarial.

Empero, para llegar hasta este momento en el denominado proceso
penal, que en realidad es un proceso penal en sentido lato, han de
vencerse los plazos de la investigacion preliminar (Poder ejecutivo,
2004, art. 334) y de la investigacion preparatoria (art. 342) mas sus
posibles ampliaciones; lo que involucra la existencia de un plazo
considerable entre la recepcién de la denuncia o noticia del crimen y su

incoacion como tal ante un 6rgano jurisdiccional.

La inmediatez de la notitia criminis cobra, entonces, suma importancia
en la determinacion de los hechos, asi como testimonio de la relacién
material en el caso de que ésta fuese presentada por el agraviado con
el delito; a pesar de ello, no guarda similitud no coexistencia respecto
de la accion penal, misma que se sustenta en la recabacion de
elementos de conviccion y medios probatorios en los actos de

investigacion.

En este sentido, la inmediatez no esta referida Unicamente a términos
temporales, sino a aspectos materiales o sustantivos, que en Derecho
Civil podrian denominarse legitimidad para obrar; situacién que le asiste
no al Ministerio Publico, sino a la propia victima con interés en la
dilucidacion de la responsabilidad del hecho delictivo y que, en la

actualidad, no cuenta con dicha facultad.
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2.2.3. La actuacion de la victima en el proceso penal

Con la entrada en vigencia del cédigo procesal penal de 2004, a traves
del cual se estatuyo el nuevo sistema procesal acusatorio moderno con
tendencia adversarial, no solo se recalco los derechos del imputado,
sino que, también se brindé mayores derechos y participacion a la

victima.

Esto, fue un gran avance, puesto que, anteriormente a la vigencia del
mencionado cuerpo normativo, se decia que el proceso penal generaba
una segunda victimizacion que “es aun mas negativa que la primera,
porque es el propio sistema quien victimiza a la persona a pesar que la
victima se dirige al Estado pidiendo justicia” (Neyra Flores, 2010, p.
253).

Esto se debia a que el Estado, a través de su ius puniendi, centraba sus
actuaciones en castigar al presunto autor del hecho delictivo. No
obstante, esto, con el nuevo sistema procesal, ha cambiado, prueba de
ello es que el nuevo codigo regula un titulo completo dedicado a las
personas que de alguna manera han sido alcanzadas por los efectos
del hecho delictivo, ya sea directa o indirectamente. El Titulo 1V, titulado
La victima, especificamente entre los articulos 94 al 110; dentro de los
cuales se puede encontrar tres capitulos: el agraviado, el actor civil y el

querellante particular.

Es menester diferenciar los conceptos que se indican el codigo

procesal, primero, lo prescrito en el articulo 94, inciso 1 “Se considera
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agraviado a todo aquél gue resulte directamente ofendido por el delito
0 perjudicado por las consecuencias del mismo. Tratandose de
incapaces, de personas juridicas o del Estado, su representacion

corresponde a quienes la Ley designe” (Poder Ejecutivo, 2004).

Como se puede apreciar, se menciona al ofendido, entendido como
“aquella persona que de manera inmediata sufre la comision, es decir,
aguella persona con la que el sujeto activo dirige su conducta delictiva”

(Neyra, 2010, p. 255).

Asi también, la norma hace mencién a otro sujeto, el perjudicado que,
es aquel que sufre las consecuencias del acto delictivo, en otras
palabras, es o son aquellos a quienes el delito “hayan producido
cualquier clase de perijuicio (...) el sujeto pasivo del dafio indemnizable
o el titular del interés directa e indirectamente lesionado por el delito”
(Neyra, 2010, p. 255), de acuerdo con ello, este sujeto es el que

acumula a la pretension penal, su pretension patrimonial.

Ahora bien, estos dos conceptos sefialados, forman parte de uno que
los engloba y que la propia norma si lo menciona cuando indica que se
considera agraviado a todo aquél que resulte directamente ofendido por
el delito o perjudicado, en ese entender, el agraviado es aquella
persona, ya sea que haya recibido directamente el hecho delictivo o
terceros a los que se la haya perjudicado con tal evento. En
consecuencia, “goza de derechos, sin necesidad de constituirse en

parte civil” (Neyra, 2010, p. 256), por su sola calidad de agraviado.
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Otro concepto es el del actor civil, que, en buena cuenta es el agraviado
constituido formal y expresamente en el proceso penal, para asi poder

deducir su pretension patrimonial.

Segun el ordenamiento juridico actual, la victima (Poder ejecutivo, 2004,
Titulo IV) participa en el proceso como agraviado (Capitulo | del Titulo

IV) o como actor civil (Capitulo Il del Titulo 1V).

En cuanto al agraviado, el propio cédigo lo define como aquel que
‘resulte directamente ofendido por el delito o perjudicado por las
consecuencias del mismo”, es decir, quien mantiene una relaciéon
material y sustantiva con los hechos delictivos, a quien le corresponde
el interés primigenio de resarcimiento y, naturalmente, de sancion; esto

altimo, reprimido por imperio estatal y reservado al Ministerio Publico.

Bajo este entendido, el agraviado Unicamente cuenta con los siguientes

derechos dentro del proceso penal:

a) A ser informado de los resultados de la actuacién en que haya
intervenido, asi como del resultado del procedimiento, aun cuando
no haya intervenido en él, siempre que lo solicite;

b) A ser escuchado antes de cada decision que implique la
extincion o suspension de la accion penal, siempre que lo solicite;
c) Arecibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
competentes, y a la proteccion de su integridad, incluyendo la de
su familia. En los procesos por delitos contra la libertad sexual se
preservara su identidad, bajo responsabilidad de quien conduzca
la investigacion o el proceso.

d) A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria. (Poder
Ejecutivo, 2004, art. 95, num. 1).
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Las actuaciones en las que el agraviado puede intervenir han sido
detalladas en el propio codigo y ninguna esta orientada a la intervencién
directa en la investigacion ni en la determinacién de la responsabilidad
penal, respecto de esto Ultimo, Unicamente tiene derecho a ser
escuchado, pero no a ejercer defensa determinante ni ofrecer medios
probatorios directamente; siendo la Unica salvedad a sus limitaciones la
posibilidad de impugnacion del sobreseimiento y de la sentencia

absolutoria, como reza el propio articulo comentado.

Esto se encuentra en consuno con las razones subyacentes de la
publicidad del proceso penal y la publicidad de la accion penal y la
proscripcion de la venganza, todos extremos ya tratados anteriormente;
tan es asi que, su actuacion no se lleva a cabo como un acusador o
como un adversario, sino como un elemento de prueba, impuesto como
deber de declarar como testigo tanto en las investigaciones como en el

juicio oral (Poder ejecutivo, 2004, art. 95).

Es por ello que se puede aseverar que, en tanto no se constituya como
actor civil, el agraviado, unicamente tiene la posibilidad de intervenir en
el proceso aportando su declaracion como elemento de conviccion o
como medio probatorio; ficcion legal que contraviene la verificacion
material de la legitimidad para obrar, pero ademas, de la inmediatez con
la que éste cuenta respecto de la comision del hecho delictivo y la
exigencia de un resarcimiento que no se mide en términos publicos, sino
en términos de justicia, a manera de prevencion especial positiva de la

pena pero que favorece al agraviado, no unicamente al condenado.
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Situacién material que no ha sido contemplada en nuestra normatividad
y que es impensable en los términos impuestos por el actual sistema
penal acusatorio con rasgos adversariales que presenta el Cdédigo
Procesal Penal de 2004, en el que, el Unico resarcimiento que se le
reconoce al agraviado es el civil, verificado en términos de identificacion
de la responsabilidad civil del delincuente que redundara en otorgarle

una reparacion civil al agraviado.

Es decir que éste podra ejercer la accion reparatoria si cumple con los
requisitos para constituirse en actor civil (Poder ejecutivo, 2004, art.
100), constitucion que tiene oportunidad para ejercerse hasta antes de

la culminacién de la investigacion preparatoria (art. 101);

Vale decir que, la investigacion preparatoria puede realizarse sin la
intervencién del actor civil y que, de existir esta constitucion con
anterioridad a su culminacién, éste podra ejercer otros derechos
adicionales a su sola pretensién civil pero que, por imperativo legal

deben estar direccionados a ello. Asi, podra:

deducir nulidad de actuados, ofrecer medios de investigacion y
de prueba, participar en los actos de investigacién y de prueba,
intervenir en el juicio oral, interponer los recursos impugnatorios
gue la Ley prevé, intervenir -cuando corresponda- en el
procedimiento para la imposicion de medidas limitativas de
derechos, y formular solicitudes en salvaguarda de su derecho
(...) la colaboracion con el esclarecimiento del hecho delictivo y
la intervencién de su autor o participe, asi como acreditar la
reparacion civil que pretende. No le esta permitido pedir sancion
(Poder ejecutivo, 2003, arts. 104 y 105).
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Es decir, el actor civil, una vez constituido como tal, puede ejercer actos
de defensa tendientes a asegurar el debido proceso, aportar con la
investigacién, intervenir en el juicio oral, entre otros, pero sin poder
solicitar sancién alguna, actuacion que le esta reservada al Ministerio

Publico.

Bajo ese supuesto, en lo que se refiere al denominado proceso de
terminacién anticipada, al igual que en el proceso penal principal, podria
estar orientada a discutir cuestiones de determinacion del delito y
responsabilidad penal y civil, pero no a determinar la sancién; no
obstante, no tiene participacion alguna en el debate previo a la
presentacion de la solicitud y la determinacion de las clausulas o
términos del acuerdo provisional sobre la pena y reparacion civil, para
lo cual Unicamente el Fiscal y el imputado estan autorizados a sostener

reuniones preparatorias informales (Poder Ejecutivo, 2004, art. 468).

El actor civil, nicamente tendra ocasién de cuestionar la procedencia
de dicho acuerdo preliminar, no su fundabilidad, tras la notificacion del
mismo por un plazo de 5 dias (Poder ejecutivo, 2004, art. 468, inc. 3),
pero, de una interpretacion sistematica de la norma, se entiende que su
pronunciamiento y/o formulacion de pretensiones, versara solamente
respecto de la reparacion civil y, de ninguna manera, respecto de la
sancion. Por otro lado, la victima como agraviado, sin constitucion como
actor civil, no ostenta posibilidad alguna de intervencién, puesto que no

es considerada parte en el proceso penal.
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2.2.4. Lafuncién del Ministerio Publico en el Proceso Penal

Como ya fue sefalado, el Ministerio Publico, a través de sus fiscalias
penales, es “el titular del ejercicio de la accion penal. Actua de oficio, a
instancia de la victima, por accion popular o por noticia policial” (Poder
Ejecutivo, 2004, art. 60); se entiende que esta actuacion de oficio tiene
como finalidad ejercer la accidn penal, ya sea por peticion de la victima,
por accion de cualquier ciudadano o de la policia.

Con esto, se encarga al Ministerio Publico la iniciacion de las diligencias
preliminares, actuaciones previas a la actuacién penal, aunque en
apariencia estas formarian parte de la accién penal; pero, la
intervencion del Ministerio Publico se da a lo largo de todo el proceso,

entendido en sentido lato; asi:

1. El Fiscal actia en el proceso penal con independencia de
criterio. Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose
Unicamente por la Constitucion y la Ley, sin perjuicio de las
directivas o instrucciones de caracter general que emita la
Fiscalia de la Nacion.

2. Conduce la Investigacion Preparatoria. Practicara u
ordenard practicar los actos de investigacion que correspondan,
indagando no sélo las circunstancias que permitan comprobar
la imputacién, sino también las que sirvan para eximir o atenuar
la responsabilidad del imputado. Solicitara al Juez las medidas
gue considere necesarias, cuando corresponda hacerlo.

3. Interviene permanentemente en todo el desarrollo del
proceso. Tiene legitimacién para interponer los recursos y
medios de impugnacion que la Ley establece.

4. Esta obligado a apartarse del conocimiento de una
investigacion o proceso cuando esté incurso en las causales de
inhibicion establecidas en el articulo 53. (Poder Ejecutivo, 2004,
art. 61).
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Vale decir que, la actuacién del Fiscal es imparcial, objetiva, respetuosa
de las prescripciones legales durante toda la investigacion, etapa en la
que no es un acusador ni un adversario, sino que tiene como cometido
verificar las circunstancias que comprueben la imputacion o las que

eximan o atenuen la responsabilidad.

Asi, en la etapa de investigacion no puede hablarse de un
contradictorio, pero, excepcionalmente, puede hablarse de una
actuacion de partes, como ocurre en la Terminacion Anticipada, en la
cual el Fiscal esté legitimado para intervenir en las reuniones informales
para arribar a un acuerdo preliminar sobre la pena y la reparacion civil

con el imputado (Poder Ejecutivo, 2004, art. 468).

Es decir que, en esta etapa, tramitada incidentalmente y previa a la
acusacion, el Fiscal sigue actuando como un protector de la ley, no
como un acusador, motivo por el cual se ve facultado a tomar acuerdos

preliminares y presentarlos a la judicatura para su aprobacion.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL PROCESO PENAL

La responsabilidad penal se da en el ambito del ejercicio del poder punitivo
del Estado, a través de un instrumento, el proceso penal, cuando un sujeto
comete un hecho delictivo que se encuentra tipificado en el cédigo penal.
Esta accion le corresponde al representante del Ministerio Publico, quien es

el persecutor del delito y defensor de la legalidad.
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En ese sentido, quien busca que se realice el ejercicio del ius puniendi del
Estado es el fiscal, para ello, presenta su Teoria del caso, y, debe demostrar

el cumplimiento de todos los elementos de la Teoria del Delito.

No obstante, en el proceso penal, también cabe la posibilidad de ejercer la
accion civil, es decir, no solo se busca sancionar penalmente al que cometio
un hecho delictivo, sino que, también se busca satisfacer econémicamente a
la parte agraviada.

Esto a través de una pretension patrimonial que, conforme al articulo 92 del
Cdédigo Penal, “se determina conjuntamente con la pena y es un derecho de
la victima” (Poder Ejecutivo, 2004). En ese entender, la pretension de la

reparacion civil se acumula a la pretension penal.

Si bien es cierto que, la pretensién penal y la pretension civil se acumulan,
esta acumulacion es auténoma, es decir, aun cuando se emita un auto de
sobreseimiento o una condena absolutoria, esto no es impedimento para que
el juez se pronuncie por la pretension civil (Poder Ejecutivo, 2004, art. 12, 3),
toda vez que, tanto para la determinacion de la responsabilidad penal y para

la responsabilidad civil, se analizan sus elementos de manera independiente.

2.3.1. Responsabilidad civil

Leyser Ledn (2007) ensefia que etimoldgicamente, ...responder es
como prometer a la vez o corresponder a una promesa. La palabra
comunica, entonces, un desbalance, una equiparidad previamente

alterada que da lugar a la imposicion de una respuesta, la cual debe
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reestablecer el statu quo prexistente, y que se quiere mantener, o bien
una secuencia de acciones que deben sucederse con una regularidad

y orden a ser preservados.

Asi también, Espinoza (2003, p. 31) citando a Maiorca sefala que
responsabilidad proviene del latin tardio respondere. Con lo dicho, el
término antiguo respondere es el movimiento inverso de spondere,
cuya raiz lleva en si la idea de rito, solemnidad y, con ello, el de
formacion de un determinado equilibrio, de un determinado orden con
caracter de solemnidad, asi, respondere presupone la ruptura de tal
equilibrio, de tal orden, y expresa con ello la idea de la respuesta
reparadora de la ruptura. Es asi que, como consecuencia de la ruptura

de ese orden surge el juicio de responsabilidad.

En ese sentido, la definicion de responsabilidad, “situacion del sujeto
al que le toca experimentar, concretamente, las consecuencias, para
él desventajosas, que una norma prevé y le impone atendiendo a la

verificacion de un determinado presupuesto” (Leén, 2007, p. 49).

Situacién que nace como respuesta del ordenamiento juridico ante la
vulneracion de las normas, en otras palabras, ante la trasgresion de

los intereses de los particulares o de intereses de la sociedad.

Ante tal vulneracion y, encontrandose en la situacion de desventaja, la
responsabilidad civil nace como “una técnica de tutela (civil) de los

derechos (u otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad imponer
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al responsable (no necesariamente el autor) la obligacion de reparar

los dafios que éste ha ocasionado” (Espinoza, 2003, p. 32).

Pues bien, como ha de advertirse, con la definiciébn dada por Espinoza,
la responsabilidad aterriza en el &mbito civil, en tal sentido, se puede
agregar que, dependiendo del tipo de intereses ajenos o de la
colectividad que se vean afectados, se asumira el tipo de
responsabilidad que corresponda, la definicion antes agregada hace
referencia a una responsabilidad en términos generales, pero puede
luego surgir una responsabilidad penal (frente a la comisién de un
hecho delictivo) o una responsabilidad civil (frente a la infraccién del

deber genérico de no causar dafio).

La responsabilidad civil, a través del principio de atipicidad, permite
reconocer y tutelar nuevas situaciones juridicas. La responsabilidad
civil surge en el momento (patolégico) de la lesién de las situaciones
juridicas y, como consecuencia de ello, se origina -ademas- el estado
de sujecion del patrimonio del dafiante (u obligado) respecto de la
victima (o beneficiario) a efectos de pagar la indemnizacién

correspondiente.
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2.3.2. Elementos de la responsabilidad civil

A. El daio

Este elemento de la responsabilidad civil es definido como “toda
lesion a un interés juridicamente protegido, bien se trate de un

derecho patrimonial o extrapatrimonial” (Taboada, 2003, p. 62).

Bien se sabe la clasificacion de esta categoria o elemento de la
responsabilidad civil: dafio patrimonial, que a su vez se divide en
dafio emergente y lucro cesante; y, dafo extrapatrimonial, dividido
en dafio moral y dafio a la persona; este ultimo concepto es propio
de la responsabilidad civil extracontractual, y constituye un criterio
diferenciador de la responsabilidad surgida por el incumplimiento

de las obligaciones que se traté precedentemente.

Es de considerar que, si bien todos los elementos de la
responsabilidad civil son importantes a efectos de considerar su
aplicaciébn en un caso concreto, el dafio constituye la piedra
angular sobre la que se sustenta la responsabilidad civil, de alli
gue se le denomine derecho de dafos; entonces ante la comision
de un hecho antijuridico, se debe analizar la materializacién del
dafio para asumir la existencia de una obligacién de indemnizar,
caso contrario, aun cuando se trate de una conducta antijuridica o
ilicita si no se comprueba la existencia del dafio, no habra lugar a

una reparacion civil.
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En lo que a tutela de derechos se refiere podemos individualizar
tres momentos, el primero, cuando existe el peligro que se
verifigue un dafio; segundo, cuando se produce un dafo
continuado, que no ha terminado o que exista el peligro que se
repita el mismo y, por ultimo, cuando se consuma un dafio
instantaneo. Las pretensiones procesales correspondientes
serian la inhibitoria, cesatoria y de responsabilidad civil,
respectivamente. (Espinoza, 2003, p. 37)

B. La antijuricidad

Una vez acreditado el dafio, se debe verificar si es que el hecho
que lo causo es antijuridico, en ese sentido, la antijuricidad es
considerada como la trasgresion al ordenamiento juridico. La
importancia de este elemento es sefialada por Lizardo Taboada
quien indica que:
La mayor parte de los autores consideran que la antijuricidad es
uno de los requisitos fundamentales de la responsabilidad civil
contractual o extracontractual, por cuanto se entiende que solo
nace la obligacion legal de indemnizar cuando se causa dafio a
otro mediante un comportamiento o conducta que no es
amparada por del Derecho, por contravenir una norma
imperativa, los principios que conforman el orden publico o las

reglas de convivencia social que constituyen las buenas
costumbres. (2003, p. 39)

En tal sentido, la antijuridicidad constituye un presupuesto
fundamental, ante el cual muchas veces genera la intervencion del
Derecho para equiparar aquellas situaciones juridicas que se han
visto alteradas; en este caso, como en muchos otros, la obligacién
de indemnizar queda supeditada a la existencia de una conducta

contraria al Derecho en general.
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C. El nexo causal

Este elemento de la responsabilidad civil se debe entender “en el
sentido que debe existir una relacion de causa-efecto, es decir, de
antecedente-consecuencia entre la conducta antijuridica del autor

y el dafio causado a la victima” (Taboada, 2003, p. 83).

El nexo causal es el elemento que esta presente tanto en la
responsabilidad civil contractual como en la extracontractual; en
esta Ultima se debe entender bajo la Optica de la causa inmediata
y directa, en tanto que, en la responsabilidad extracontractual, se

regira segun el criterio de la causa adecuada.

Lo que implica la existencia del nexo causal es que, si no existe
una relacion directa entre el hecho y dafio causado, no se le puede
atribuir toda la responsabilidad al autor del hecho, puesto que,
puede existir la posibilidad de que concurra la llamada fractura del
nexo causal, es decir, que, el hecho haya ocurrido por fuerza
mayor, caso fortuito, negligencia, e incluso por la propia impericia

del dafiado.

D. El factor de atribucién

La existencia de dos tipos de responsabilidad implica la variaciéon
del factor de atribucién, es ese entender, se tiene a la

responsabilidad civil contractual y la responsabilidad extra
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contractual. Como se verda en parrafos siguientes, para la presente
investigaciéon, se tiene en cuenta UOnicamente a la extra

contractual.

En ese tenor, el factor de atribucién que corresponde analizar es
el regulado en el articulo 1969 del Cddigo Civil, en el que se hace
referencia al factor de atribucién subjetivo; toda vez que, se
encuentra determinado por la concurrencia ya sea de dolo o culpa
en la realizacion de la conducta ilicita, en tanto que lo descrito en
el articulo 1970 del citado cuerpo normativo se refiere al factor
objetivo, no tanto determinado por los dos elementos antes

indicados, sino basado en el riesgo creado.

Ahora bien, se debe tener en cuenta qué significa factor de
atribucién. Pues bien, como sefiala Taboada Coérdova (2003), este
elemento es a través del cual se determina si finalmente existe
responsabilidad del autor del hecho antijuridico que causo el dafio,
es decir, que se castigara al autor, Unicamente si es que se
determina que su actuacion ha sido doloso, o que, el hecho se
haya realizado a través de un bien riesgoso o peligroso, o en el
ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, en otras palabras,
se estaria ante una responsabilidad objetiva; en el que, no se tiene

en cuenta si es que el autor actué de forma culposa o dolosa.
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2.3.3. Responsabilidad civil contractual y extra contractual

A. Responsabilidad civil contractual

Es la responsabilidad civil por el incumplimiento de las
obligaciones estipuladas en un contrato. Se encuentra regulada en
el Titulo IX — Inejecucion de Obligaciones, articulo 1314 y
siguientes del Codigo Civil peruano. Se trata de la responsabilidad
que surge a partir del incumplimiento de una obligacién
previamente asumida.

Asi establece el Articulo 1321 del Cédigo Civil: “Queda sujeto a
indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.”

Espinoza (2003, p. 32), citando a Bianca indica “El incumplimiento
ha sido definido como la inexistente o inexacta ejecucion de la
prestacion debida. Este se distingue principalmente en
incumplimiento total (la prestacion no ha sido realizada) y
cumplimiento inexacto (la prestacion es cuantitativa o

cualitativamente inexacta)”.

B. Responsabilidad extra contractual

Por su parte la responsabilidad extracontractual o aquiliana, se
encuentra regulada en el articulo 1969 y siguientes del Cdédigo

Civil, que hace referencia a la responsabilidad civil surgida a partir
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de un hecho dafioso ocasionado, sin que exista una relacién

juridica previa, a diferencia de la anterior mencionada.

La responsabilidad civil, y concretamente la responsabilidad civil
extracontractual persigue resarcir a la victima de un evento
dafioso, ese es su principal cometido, al margen de las
responsabilidades administrativas o penales que acarree, notese
gue su naturaleza y finalidad son diferentes a las del Derecho

Penal, por ejemplo.

La responsabilidad extracontractual moderna es un mecanismo
gue persigue ante todo reparar econdmicamente un dafio. En
otras palabras, cuando una persona ha sufrido un dafo sin
justificacion, el Derecho quiere que los aspectos materiales de
este dafo le sean aliviados mediante el traslado de su carga
economica a otro o a otros individuos. Los autores coinciden en
gue la moderna responsabilidad extracontractual coloca el
acento en la reparacion de la victima antes que en el castigo del
culpable: el automovilista imprudente puede ser sancionado
con multas —aun si no ha llegado a producir daflos— o
eventualmente con sanciones penales si su conducta ha sido
particularmente grave; pero el Derecho Civil se ocupa
fundamentalmente de reparar a la victima, persigue el
resarcimiento economico de quien sufri6 el dafio,
independientemente de que el causante merezca un castigo o
no. (De Trazegnies, 2001, p. 47)

Otro aspecto a tener en cuenta en este tipo de responsabilidad, es
que, la carga de la prueba se invierte para el lado del que causa
el dafo, es decir, con esto se soluciona parte del conflicto, en
cuanto era la victima la que tenia que probar, no solo el dafio, sino
gue, ademas el aspecto subjetivo, en otras palabras, el factor de

atribucion; pues ahora no es la victima del dafio quien tiene que
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acreditar la culpa del sujeto que causa el dafio, sino la persona a
la que se le atribuye la causa del dafio quien deberia acreditar la
ausencia de culpa en su actuar. En lo que corresponde a la

victima, solo le corresponde acreditar el dafio sufrido.

En ese sentido, la responsabilidad objetiva deja de lado a la
responsabilidad subjetiva, es decir, el elemento subjetivo culpa
(dolo y culpa) se hace a un lado para dar prioridad a los hechos
que se pueden apreciar objetivamente. De acuerdo a ello, es
suficiente con corroborar la existencia del nexo de causalidad para

determinar la existencia de la responsabilidad civil.

Cabe sefialar que el Cédigo Civil peruano de 1984, vigente a la
fecha, acoge ambas formas de responsabilidad extracontractual,
subjetiva y objetiva, en relacién a la primera, el articulo 1969 del
Cadigo Civil alude a la produccién -ya sea por dolo o culpa- de un
dafio; en tanto que la responsabilidad objetiva se encuentra
regulada en el articulo 1970 del Cddigo Civil y alude a la
responsabilidad originada a causa del uso de bienes riesgosos o
peligrosos, se privilegia aqui no el aspecto subjetivo sino
principalmente el aspecto material objetivo, bastando asi la
verificacion de la produccion de un dafio y de su autor,
independientemente de si ha mediado culpa o dolo. De mas esta
decir que este tipo de responsabilidad importa una mejor atencion
en la victima garantizando el resarcimiento del dafio ocasionado

en su agravio.
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En ese sentido, queda evidenciado que la responsabilidad civil
extra contractual es la que se produce por la realizacion de un
hecho delictivo. Debido que, resulta inverosimil afirmar que la
reparacion civil que se ventila en un proceso penal es producto de
la previa contratacién de un sujeto para que cometa un delito en

contra de su contraparte del contrato.

2.3.4. Funcion de laresponsabilidad civil

La principal funcion que cumple la responsabilidad civil es la de reparar
el dafio causado por el hecho dafioso; asi lo denomina Fernando de
Trazegnies, quien indica que esta funcidn consiste en retrotraer las
cosas, en la medida de lo posible, al estado anterior en que se produjo

el dafo.

En ese sentido, la responsabilidad civil tiene como objetivo reparar el
dafio ocasionado con el accionar ilicito. En este punto cabe precisar y
hacer notar que esta finalidad que tiene la responsabilidad civil es
propiamente de naturaleza civil patrimonial, a diferencia del derecho
penal en donde se busca sancionar a través de una pena al que

cometio el hecho delictivo.

practicamente todos los sistemas de responsabilidad civil
extracontractual otorgan una importancia prioritaria al objeto de
colocar materialmente a la victima, en la medida de lo posible,
en el estado en que se encontraba antes del dafio: la
responsabilidad extracontractual tiene una funcién reparativa
antes que punitiva o vindicativa. (De Trazegnies, 1990, p. 16)
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2.3.5.

En efecto, lo que busca la responsabilidad civil, es reparar en la
medida de lo posible y, reestablecer el status quo de la persona que

ha sido dafada.

Contenido de la reparacién en el proceso penal

El articulo 92 del cédigo penal peruano prescribe que conjuntamente
con las penas se determina la reparacion civil que corresponda. En
ese sentido, es preciso sefialar que el proceso penal, no solo tiene
como finalidad la aplicacion de una pena o medida de seguridad, sino
que, ademas, busca la reparacion civil del dafio ocasionado por el

delito.

En consecuencia, como ha de notarse, el hecho delictivo, no solo
ocasiona un dafo penal, sino que también un dafio civil. Con el dafio
civil se “lesiona, tanto derechos de naturaleza econdémica, como
derechos existenciales, no patrimoniales” (Acuerdo Plenario N° 6-

2006/CJ-116, 2006, fund. 10).

En ese tenor, a pesar de que el dafio penal y el dafio civil coinciden en
qgue el hecho que los genera es el mismo, e independientemente de
gue se encuentre formalmente en el mismo cuerpo normativo, la
naturaleza juridica de la reparacion civil difiere totalmente con el de la

responsabilidad penal, puesto que, de la primera su natural es
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incuestionablemente civil, y que aun cuando exista la
posibilidad legislativamente admitida de que el Juez Penal
pueda pronunciarse sobre el dafio y su atribucion, y en su caso
determinar el quantum indemnizatorio —acumulacion
heterogénea de acciones-, ello responde de manera exclusiva
a la aplicacion del principio de economia procesal. (Acuerdo
Plenario N° 5-2011/CJ-116, 2011, Fj. 8)

Ahora bien, en cuanto a la justificacion del porqué se acumulan la

pretension civil en la pretension penal, a pesar de ser de distinta

naturaleza es

la economia procesal, toda vez que dicho sistema permite
discutir y decidir en un solo proceso, tanto la pretension penal,
como la pretensidn civil resarcitoria que pudiera surgir como
consecuencia de los dafios cometidos por la accion delictuosa
y que, de ser decidida con absoluta separacion en un proceso
civil produciria mayores gastos y dilaciones al perjudicado por
el delito, debido a la onerosidad, lentitud de nuestro procesal
civil. (Gimeno Sendra, 2007, p. 257)

Entonces, uno de los fundamentos de que, en el proceso penal, se

ventile conjuntamente la accién penal y la accion civil, viene a ser el

principio de economia procesal; esto con la finalidad de evitar el

llamado “peregrinaje de jurisdicciones” (Garcia, 2006, p. 94).

Cabe mencionar que, la unificacién de la accion civil en la via penal no
le quita a la primera la calidad de autbnoma, en otras palabras, si en
el proceso penal no se logra demostrar la culpabilidad del acusado, es
decir, se le absuelve, esto no quiere decir que no se le imponga una
reparacion civil si en el transcurso del proceso se han acreditado los

dafios que deben ser resarcidos a la victima.
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Asi se encuentra regulado en el articulo 12, 3 del cédigo procesal
penal “La sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no
impedira al érgano jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil
derivada del hecho punible validamente ejercida, cuando proceda”
(Poder Ejecutivo, 2004).

Ahora bien, el contenido de la reparacion civil en el proceso penal se
encuentra regulado en el cédigo penal, especificamente en el articulo
93, en el que se indica que la reparacién civil comprende “La
restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor; y la
indemnizacion de los dafios y perjuicios (Poder Ejecutivo, 1991). En
ese sentido, conforme a la norma, se puede apreciar que, la

reparacion civil es netamente patrimonial.

2.4. LA TERMINACION ANTICIPADA

2.4.1. Cuestiones bésicas sobre laterminacion anticipada

El nuevo proceso penal acusatorio moderno, introducido a través del
cbdigo procesal penal del afio 2004, trajo consigo un cumulo de proceso
especiales, dentro de los cuales se encuentra el proceso de
Terminacion Anticipada. Ademas de su especialidad, es “una forma de
simplificacion procesal que se sustenta en el principio del consenso, es
ademas uno de los principales exponentes de la justicia penal

negociada” (Neyra, 2010, p. 464).
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En ese sentido, la terminacién anticipada consiste en un acuerdo
arribado entre las partes del proceso penal, mas concretamente, entre
el fiscal y el imputado. En el mencionado acuerdo, se le impone al

imputado una penay el monto de la reparacion civil a pagar a la victima.

En este caso, se esta ante una excepcion a la regla establecida en el
inciso 2 del articulo | del Titulo preliminar del cédigo procesal penal, es
decir, se prescinde del juicio oral, en el que se presentan la oralidad,
publicidad y la produccién de pruebas. Ahora bien, segun la doctrina, la
terminacién anticipada tiene su antecedente directo en dos modelos

extranjeros, a saber:

A) Pattegiamiento

Este antecedente surgido en lItalia tiene la caracteristica de ser
especial, en el que los sujetos legitimados para celebrarlo son el
Imputado y el Ministerio Publico, no interviene la victima, ni en el

requerimiento, ni en la decision.

El beneficio que obtiene el imputado es que se le reduce un tercio
de la pena. Claramente se trata no solo de un mecanismo de
simplificacion procesal, sino que, también de un mecanismo

premial. (Neyra Flores, 2010).
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B)

Pues bien, este procedimiento, al igual que la terminacién
anticipada regulada en el cédigo procesal peruano, empieza con el
requerimiento formulado por el acusado o por el fiscal ante el juez,

a través del cual, el imputado acepta su responsabilidad penal.

Plea Bargaining

De acuerdo a este antecedente, el acusado toma la decision de
declararse culpable, lo que implica la conformidad de los cargos que
le imputan, es decir, desiste de ir a juicio oral y tener la posibilidad
de ser absuelto por un juez. Segun Neyra Flores, esto significa que

renuncia a su derecho a la no autoincriminacion. (2010).

En definitiva, es un acuerdo transaccional, a través del cual el
imputado confiesa ser culpable del delito que se le imputa, a cambio

de una reduccion de la pena recomendada por el fiscal.

El momento en el que cabe la posibilidad de realizar este acuerdo
es en la etapa previa al juicio, en la lectura de la acusacion,
momento en el que se le pregunta al imputado sobre su culpabilidad

de los cargos que se le imputan.

La continuacion del juicio dependera de que su respuesta sea la
manifestacion de inocencia, caso contrario, el juicio se dara por

concluido. (Neyra Flores, 2010).
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Como se puede apreciar, este antecedente, si bien es cierto,
consiste en un acuerdo entre el imputado y el fiscal, el momento en
el que se da, en la etapa de juzgamiento, hace ver que se parece
mas a la culminacién anticipada del proceso, toda vez que, la
oportunidad para incoar el procedimiento de terminacién anticipada
es después de que se ha formalizado la investigacion preparatoria

hasta antes de formularse la acusacion.

2.4.2. Tramite regulado en el codigo procesal penal

Como se menciond, el codigo procesal penal de 2004, trajo consigo un
proceso con el que se busca la celeridad y la simplificacion a la hora de
administrar justicia, pero, este proceso, a diferencia de otros, como por
ejemplo el proceso inmediato en el que también se busca la
simplificacién y celeridad, en la terminacion anticipada se le da la
oportunidad al imputado de llegar a un acuerdo con la parte acusadora,

fiscalia, sobre la pena vy la reparacion civil.

Este proceso se basa en el principio de consenso, es decir, en la
voluntad de las partes para llegar a un acuerdo y dar por terminado el

proceso.

Se encuentra regulado en el libro V, seccién V, articulos 468 al 471.
Ahora bien, el momento para presentar el requerimiento, ya sea
iniciativa del Fiscal o del imputado, se da una vez expedida la

disposicion de formalizacion de investigacion preparatoria, teniendo
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como plazo maximo hasta la presentacion de la acusacion fiscal, en
otras palabras, se puede realizar en el transcurso de la etapa de
investigacién preparatoria propiamente dicha. Esto segun el articulo
468, 1.

Se desprende de este primer articulo que regula la terminacién
anticipada que, las partes que tienen legitimidad para incoar el proceso
de terminacién anticipada Unicamente son el imputado y el fiscal,
qguienes pueden presentar el requerimiento de forma conjunta (articulo
468, 2), respecto de la penay la reparacion civil y demas consecuencias

accesorias.

Para la instalacion de la audiencia de terminacién anticipada, se correra
traslado a las partes, es decir, ademas de los legitimados, al actor civil
y al tercero civilmente responsable. Cabe mencionar que la parte in fine
del mencionado articulo da la posibilidad a estas partes de presentar

Sus pretensiones.

En cuanto a la celebracion de la audiencia, una vez haberse corrido
traslado a todas las partes del proceso, se celebra con la presencia
obligatoria del imputado y su defensa y del fiscal. Dejando como
facultativo la asistencia de las demas partes procesales, entre ellas, al
actor civil.

Una vez instalada la audiencia de terminacién anticipada, el juez hace
conocer al imputado los cargos que pesan en su contra, ante lo cual,
puede negarlos o aceptarlos. Asimismo, el juez explica el alcance del

acuerdo.
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2.4.3.

Acto seguido, las partes procesales presentes en la audiencia se
pronunciaran sobre el acuerdo, empezando por el imputado. Es de
suma importancia, mencionar que en esta audiencia no se actlan
medios de prueba, puesto que el acuerdo se llega, justamente por un
acuerdo de voluntades y lo que se busca es evitar llegar a juicio oral,

etapa en el que si se actian los medios probatorios.

En ese sentido, si el fiscal y el imputado llegan a un acuerdo sobre las
circunstancias del hecho punible, la pena, la reparacion civil y las
consecuencias accesorias, lo declararan ante el juez, para que este,
apruebe o desapruebe el acta en el que consta el acuerdo, para lo cual

tiene un plazo de 48 horas para dictar sentencia anticipada.

Es menester aclarar que, conforme al articulo 468, 5, nicamente hace
referencia al acuerdo que pueden llegar el imputado y el fiscal, no
mencionando en ningdn momento a las otras partes; no obstante, el
articulo 468, 7 prescribe que la sentencia aprobatoria puede ser apelada
por los demas sujetos procesales, precisando que solo se puede

cuestionar la legalidad del acuerdo y el monto de la reparacion civil.

Acerca del Acuerdo Plenario 5-2009/CJ-116

Lo destacable de este acuerdo plenario es que atribuye a la terminacion
anticipada la naturaleza juridica de proceso penal especial y, como una

forma de simplificacion procesal, que se sustenta en el principio de
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2.4.4.

consenso. También, como uno de los exponentes de la justicia penal
negociada. Su regulacién, en aspectos esenciales, se encuentra
regulada en el libro V, seccion V, articulos 468 — 471, del Cddigo

Procesal Penal de 2004.

Ahora bien, frente al proceso comun, la terminacién anticipada, se erige
como un proceso penal autbnomo, es decir, no es una mera incidencia

0 un proceso auxiliar que depende de él.

En ese sentido, los jueces supremos indican que, la regla hermenéutica
gue es del caso a utilizar sera aquella que establece la aplicacién
supletoria de proceso comun siempre que exista un vacio normativo, en
tanto y en cuanto la norma objeto de integracion juridica no vulnere los
principios que sustentan el proceso de terminacion anticipada o las

disposiciones y su estructura procesal.

Contenido de la sentencia de terminacion anticipada

La sentencia de aprobatoria del acuerdo presentado por el Fiscal y el
imputado, debe contener la conformidad de la calificacion del hecho
punible y la pena a imponer; asimismo, el monto de la reparacion civil y
las consecuencias accesorias. Como se puede apreciar, en el acuerdo
gue propongan el imputado y el Ministerio Publico, no solo se pretende
acordar la parte de la accion penal, sino también, lo correspondiente a

la accion civil.
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Cabe indicar que, ante el arribo de este acuerdo, el imputado, como
consecuencia de su voluntad de poner fin al proceso, obtiene un
‘premio”, esto es, que se reduce una sexta parte de la pena. En ese
sentido, la determinacién de la pena debe respetar los dmbitos legales
referidos tanto a la configuracién de la pena basica -definida como la
configuracion del marco penal establecido por el tipo legal y las
diferentes normas que contienen las circunstancias modificativas de la
responsabilidad genéricas, sean agravantes y/o atenuantes, como al
establecimiento de la pena concreta o final -que es el resultado de la
aplicacion de los factores de individualizacién estipulados en los
articulos 45 y 46 del Cédigo Penal, siempre dentro del marco penal
fijado por la pena bésica y a partir de criterios referidos al grado de

injusto y el grado de culpabilidad.

El acuerdo debera determinar la pena concreta o final consensuada,
cuyo examen, bajo las pautas sefialadas lineas arriba -juicios de

legalidad y razonabilidad de la pena-, corresponde realizar al Juez.

El articulo 471 NCPP estipula una reduccion adicional acumulable de la
pena de una sexta parte. Cabe puntualizar que la ultima frase del citado
dispositivo legal precisa que el beneficio en cuestion es adicional y se
acumulara al que reciba por confesion. Esta Ultima es una circunstancia
modificativa de la responsabilidad de caracter genérica y excepcional,
en tanto permite disminuir la pena hasta en una tercera parte por debajo
del minimo legal (articulo 161 NCPP), que lo que hace es redefinir el

marco penal correspondiente, de ahi que es ldgica la disposicion
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2.4.5.

procesal que la diferencia del beneficio por el acogimiento a la
terminacién anticipada y, por tanto, no encuentra obstaculo a su

acumulacion.

Ahora bien, la aplicacion del beneficio de una reduccion de una sexta
parte se refiere a la pena concreta o final. Sobre ésta, una vez definida,
es gue ha de operar la reduccion en una sexta parte -es una pauta de
disminucién fija y automatica, es decir, tasada. El acuerdo podra
consignarla, pero en todo caso siempre diferencidndola de la pena
concreta y final, del resultado final como consecuencia del beneficio
aludido, a efecto de que el Juez pueda definir con seguridad y acierto la

realidad del beneficio premial y su exacta dimension.

Participacidon de la victima en la terminacidon anticipada

Como se menciono, la caracteristica esencial de este proceso especial
lo constituye el acuerdo o la negociacion entre el Fiscal y la defensa,
que forma parte de la férmula transaccional en materia penal, ya
conocida en el medio, a través de otras instituciones y que refleja la
influencia del modelo anglosajon en sistemas —como el peruano donde

rige el principio de legalidad (Doig, 2006, p. 106).

Uno de los aspectos caracteristicos de la transaccion enfocado en una
forma para finalizar anticipadamente con el proceso sancionador, es la
inclusion de la reparacion civil econdmica a la victima o agraviado del

delito.
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La terminacién anticipada, respecto de la victima, deriva en un contexto
favorable mitigando los efectos de victimizacion, ya que esta provoca la
diligente tutela jurisdiccional. El agraviado, que es una victima, al
intervenir durante la parte de preparacion de la finalizacion preventiva
de una secuencia procesal, minimiza los alcances de victimizacion que
en el esquema sancionador suscita sobre el perjudicado por el ilicito

penal.

Es por esto que resulta ser vital la intervencién del agraviado, en su
calidad de victima, ya que por ende se podria evitar que esta se sienta
relegada en el conflicto penal que le atafie y, consecuentemente con

ello, pueda considerarse doblemente dafiada (Neyra, 2010, p. 325).

Como se puede apreciar, la victima no participa directamente dentro del
desarrollo del proceso de acuerdo provisional en la terminacién
anticipada del proceso, ya que en dicho procedimiento solo podria
permitirse la realizacion de reuniones preparatorias informales
vinculadas tanto con el fiscal que representa a la sociedad y asimismo
con el procesado con el objeto de llegar a un acuerdo provisional,
excluyéndose lamentablemente a la victima; por lo que al llegar a un
acuerdo, podria afectarse a la victima del delito, quien percibira ello
como un acto de neutralizacion y de revictimizacion (Reyna, 2015, p.

14).
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En cuanto a la Reparacién Civil a favor de la victima se tiene que: a)
Los rubros que comprende la reparacion civil, segun el Cédigo Penal
son: la Restitucion que recae exclusivamente sobre bienes corpoéreos,
los que deben ser entregados a su legitimo titular (devolucion juridica
del bien objeto del delito) y la indemnizacion que consiste en el pago de
una suma de dinero equivalente al bien, cuando no sea posible su
restitucion o el pago de los dafios y perjuicios que causoé el delito. b) El
Juez (Penal y eventualmente el de investigacion preparatoria) tiene
competencia para conocer de la penay reparacion civil. ¢) La necesidad
de resarcir el dafio ocasionado por el hecho punible d) Si la victima se
constituye en actor civil, la Fiscalia pierde legitimidad para instar la
reparacion civil. e) No obstante por la naturaleza simplificada del
proceso de Terminacion Anticipada, se permite la intervencién de la
victima, aun sin haberse constituido en parte civil, para postular su

pretensién indemnizatoria.

Sin embargo, se debe anotar que esta figura en cuanto a la participacion
de la victima ha sido cuestionada, respecto a la concurrencia de los
demas sujetos fuera del Fiscal y el imputado, asi lo regula el articulo

468, inciso 4, del Nuevo Cdédigo Procesal Penal (Salinas, 2011, p. 198).

La acumulacién de ambas acciones (penal y civil) en el proceso penal
tiene su fundamento en el hecho de que la fuente de la responsabilidad
penal y de la responsabilidad civil, que a su vez dan origen a ambas
acciones, es la misma; es decir ambas se sustentan en el hecho
constitutivo de delito materia de la investigacion procesal (Galvez, 1999,
p. 59).
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En el modelo peruano, si bien la concurrencia de la victima no es 6bice
para suspender la audiencia, su presencia durante la realizacién de la
misma le permite pronunciarse, en su caso, en cuanto a lo que le atafie
gue es la reparacion civil; siendo esta clase de procedimiento una
ventaja para si en cuanto se evita de permanecer incurso en un largo y
prolongado proceso judicial; pero mas beneficioso resultaria que la
reparacion que se le asigne comprenda efectivamente el dafio que se
le ha ocasionado y lo pueda reparar en cierta medida, en atencién a su

peticién formal durante la audiencia.

Sin embargo, se debe anotar que esta figura en cuanto a la participacion
de la victima ha sido cuestionada, respecto a la concurrencia de los
demas sujetos fuera del Fiscal y el imputado, asi lo regula el articulo
468 inciso 4) del Nuevo Codigo Procesal Penal; al respecto debemos

sefalar que el Tribunal Colombiano ha referido lo siguiente:

el derecho procesal penal no solo debe operar, como
manifestacion del poder sancionador del Estado, a favor del
incriminado sino que debe procurar también por los derechos de
la victima (...) el perjudicado con el delito no puede convertirse en
una pieza suelta e ignorada por la politica criminal del Estado; ante
ello declar6 la inconstitucionalidad del articulo 37B de su Cdédigo,
sefalando ademas: “(...) es claro que la norma acusada al relevar
al juez penal de la obligacibn de pronunciarse sobre la
responsabilidad civil en los casos de sentencia anticipada, esta
desconociendo los derechos y principios constitucionales, que en
materia de igualdad y justicia tiene la victima o perjudicado con el
delito.(Sentencia  N°  C-277/98  Tribunal  Constitucional
Colombiano.
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CAPITULO IlII: DISCUSION Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. DISCUSION DE RESULTADOS

3.1.1. Paradigmas de la teoria procesal penal a fin de determinar los

elementos que resultan eficientes para la proteccion de la victima

El primer paradigma de la teoria procesal penal que debe ser analizado
es aquel que lo propone como un mecanismo heterocompositivo de
resolver conflictos generados por la afectacion de un bien juridico
penalmente relevante; dado que, es precisamente esta mirada del
proceso penal la que ha relegado la funcién de la victima Unicamente
como un elemento probatorio dentro del proceso, quitandole su calidad
de parte en el mismo y, por tanto, toda posibilidad de plantear una

defensa diferente a la civil.

Vale decir, es cierto que, en el proceso penal, el perjuicio causado por
el hecho delictivo afecta directa y materialmente a la victima, motivo por
el cual, esta es la principal interesada en que exista una reaccion a fin
de sancionar este hecho; no obstante, aquella argumentacion de que
dicho interés podria terminar afectando la objetividad en los
procedimientos inmersos dentro del proceso penal carece en la

actualidad de sustento.
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Si se hace un repaso por la sustentacion de la heterocomposicion en el
caso penal, ésta forma parte de una construccién tedrica y luego
dogmatica que busca evitar la presentacion de una intencién de
venganza dentro del proceso penal, presuponiéndose que la accién de
la victima siempre llevara consigo una carga de subjetividades que

terminaria por afectar al proceso mismo.

Es por ello que se le encargé la tarea de enfrentar a un organismo
publico, como es el caso del Ministerio Publico en el proceso penal
peruano; empero, dicha preocupacién por la objetividad se ve salvada
con la sola intervencién de los organismos estatales en la validacién de
la investigacion, en la admision de medios probatorios, en su actuacion
y su final valoracion; vale decir, a partir de que la sancion penal ya no
se aplica de manera directa, sino desde un proceso penal, es posible

aseverar que éste seréa obijetivo.

Ha de diferenciarse entre la accion directa y la autocomposicion; en el
primero de los casos, no se busca la institucionalizacién, sino que, sin
tener en cuenta las prescripciones normativas y las funciones propias
de los entes del Estado, se busca “hacer justicia” por propia mano; esta
accion directa, aun hoy, es posible y de hecho ocurre, pero es pasible
de sancion; situacion distinta se presenta en el caso de la
autocomposicién de los conflictos, misma que si esta institucionalizada
y que cuenta con toda una reglamentacién y que, en el caso de los
bienes con relevancia penal, no es posible; puesto que, la sancién penal

cuenta con un interés publico y no privado.
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En ese sentido, es perfectamente admisible hablar en la actualidad de
la proscripcion de la accién directa de la victima puesto que, esta si
cuenta con un interés sancionatorio privado y no publico, vale decir,
contraviene el contenido del derecho penal para convertirse en una
mera venganza; por lo que, de presentarse, esta actuacion debera

también ser sancionada.

De igual manera, resulta contradictorio con los fines y contenido del
derecho penal, propiciar un mecanismo autocompositivo entre victima
y delincuente a fin de determinar una consecuencia penal por la
actuacion de este ultimo, puesto que ello no seria mas que una

institucionalizacién de la accién directa.

No obstante, ello no quiere decir que, dentro del propio sistema
heterocompositivo, se impida que la victima pueda tener una
participacion como parte acusadora del proceso penal, puesto que,
dada la construccién procedimental con la que actualmente se cuenta
para el despliegue del proceso penal, resultaria imposible que ésta dé
cabida a las subjetividades y que éstas sean admitidas dentro del

proceso penal.

Vale decir, en el marco de un proceso penal, de naturaleza
heterocompositivo, en el que existe una serie de procedimientos que le
otorgan objetividad a la investigacion asi como a la administracion de

justicia, resulta sumamente ilusorio sostener que la actuacion de la
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victima como parte acusadora del proceso generaria subjetividades,
puesto que, tal y como ocurre con el representante del Ministerio
Publico o con el propio juez de garantias o el juez de juzgamiento, sus
actuaciones deben encontrarse dentro de los parametros

normativamente establecidos.

Bajo esta tesis, no existe obstaculo para que la victima pueda intervenir
en la actividad investigativa, para que pueda ofrecer pruebas o para que
pueda actuarlas en el juicio oral, dado que, todas estas actividades
cuentan ya con una regulacion especifica para su configuracion,
independientemente del 6rgano que las realice, vale decir, el recojo de
pruebas, siempre y cuando cumpla con los procedimientos establecidos
(prueba regular) y no lesione derechos fundamentales (prueba licita),
reviste la misma objetividad si es realizado por el representante del
Ministerio Publico o por la victima; en igual sentido respecto del

ofrecimiento de las pruebas o la actuaciéon de las mismas.

La Unicas barreras que existen para que se realicen estas actividades
por la victima, son barreras formales que pasan por la institucionalidad
o la reserva de la actividad investigativa al Ministerio Puablico; sin
embargo, no se hatenido en cuenta que el interés del Ministerio Publico
para investigar, es meramente funcional y que, dada la carga con la que
cuenta, resulta imposible que se despliegue con la eficiencia con la que
puede actuar una victima; por otro lado, el interés de la victima por la
investigacion puede centrarse en la busqueda de la verdad si es que se

cuenta con los procedimientos adecuados para ello.
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El segundo paradigma con el que se cuenta para sustentar el
alejamiento de la victima de su papel acusador en el proceso penal es
la finalidad de la pena, la misma que es entendida desde la perspectiva
del derecho publico, aquella que se aleja de la idea del castigo para
instalarse en la busqueda de la rehabilitacién, reeducacion y reinsercion

en la sociedad del condenado.

Esta posicion tedrica, presupone que el Unico interés de la victima es
gue pese un castigo sobre el autor del hecho delictivo, pues bien, ese
interés podria parecer natural y podria argumentarse como una
limitaciéon para que su actuacion esté dotada de objetividad; pero esto
no es asi, dado que la participacion de la victima en el proceso penal,
al ser debidamente regulada, va a ser dotada de una finalidad distinta,
es decir que, la original busqueda del castigo, bien puede reconducirse
a la busqueda de la verdad objetiva, de la verdad procesal o de la
pretendida verdad material, para esto es que se reserva el caracter
acusatorio del proceso penal, no para la imposicién de la sancién que,
finalmente, si le corresponde a un organismo autonomo propio del

sistema heterocompositivo.

La finalidad de la pena, entonces, de ninguna manera puede ser
confundida con la finalidad de la victima, es posible, en el peor de los
casos que ésta busque Unicamente la imposicidon de una sancion, que
mire a esta sancidbn como un castigo y con este justifigue un

resarcimiento personal; pero la finalidad de la pena y del proceso penal
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continuara siendo la misma, no tendria por qué verse afectada por los
intereses personales de la victima; si esta ha de participar como ente
acusador o como parte de éste, debera someterse, como cualquier otro
de los actores en el proceso, a las permisiones y requisitos que

normativamente se haya estructurado.

Se habla en el parrafo anterior del peor de los casos, puesto que,
también pueden y deben presentarse las situaciones factuales y
casuisticas en las que la victima tenga el mismo interés del Ministerio
Puablico, el mismo que no radica en alcanzar una acusacién bajo
cualquier medio, sino, en la dilucidacion de la verdad, en el sentido de
la comisién delictiva y la responsabilidad penal que resulta como

consecuencia.

Esta finalidad del descubrimiento de la verdad material, tiene como
Unico medio, a la actividad probatoria, todas las decisiones que se
tomen dentro del proceso penal, sea que se alcance una conclusion
anticipada, una terminacién anticipada o que el proceso llegue al
momento del juicio oral, con la actuacion de cualquiera de los
procedimientos previstos en la normativa procesal, son los medios
probatorios los que proveen certeza de la comision de un hecho

delictivo y de la responsabilidad penal detras del mismo.

Asi, por lo menos desde la perspectiva penal, la ocasion de
participacion de la victima como parte del ente acusador, debe estar
orientada en ese mismo sentido, la busqueda de la verdad, alejada de
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la vision de sancién que, una vez agotadas las diligencias de
investigaciéon, podra ser sustentada en el requerimiento pertinente o
sometida a cualquier otro proceso que la ley permita, como ocurre con

la terminacion anticipada.

Con ello, la finalidad resocializadora de la pena no tiene por qué verse
amenazada, tampoco el cumplimiento de los derechos o principios
contenidos en la normativa constitucional o en el titulo preliminar del
codigo procesal penal; puesto que estos se sobreponen a cualquier
procedimiento y, en caso este no se esté llevando en estricto respeto,

sera entendido como nulo.

En el sistema procesal penal peruano, estos dos paradigmas se
expresan en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Penal, el mismo que reserva al Ministerio Publico la carga de la prueba,
asi como la conduccion de los actos de investigaciéon en defensa de la
sociedad (parte final del primer parrafo); regulaciones que alejan a la
victima de la posibilidad de llevar a cabo actos de investigacion, asi

como de asumir la carga de la prueba.

Empero, la propuesta en esta parte planteada, la posibilidad de
participacion de la victima en los actos de investigacion, asi como en la
carga de la prueba, en realidad, no se encuentra limitada por este
articulo, es asi como se lo interpreta, pero nada obsta para que su

interpretacion sea extensiva e inclusiva.
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La conduccion de la investigacion puede seguir manteniéndose en el
poder del Ministerio Publico que, al fin y al cabo, ha sido creado para
ello, cosa distinta es la legitimacién de los actos de investigacién que
puede realizar por su cuenta la victima, que, dado el interés particular
en el asunto y valiéndose en los medios pertinentes, bien pueden ser
asumidos en la investigacion fiscal; es decir que, la participacion activa
de la victima en el recaudo de medios probatorios, no tiene por qué
turbar la capacidad de conduccion del Ministerio Publico, siempre y
cuando se valga de los medios legalmente establecidos para ello, por
ejemplo, la participacion de la policia, la actuacion de pericias de parte,

entre otros similares.

En igual sentido, la carga de la prueba que recae sobre el Ministerio
Publico puede seguir manteniéndose asi, siempre y cuando, pueda
validar los medios probatorios obtenidos por la victima, regularmente y

legalmente obtenidos.

El proposito de esta actuaciéon radica en la importancia que reviste
contar con un ente realmente enfocado en la investigacion, de manera
exclusiva en una investigacion y que, lejos de ser esputado por el
sistema penal, puede ser integrado como colaborador o, incluso,
impulsador de la actuacion del Ministerio Publico; con ello, lejos de
conseguirse la subjetivacion en el proceso penal, se apostaria por la
eficiencia en la investigacion, esa que se presenta muy escasa en la

actualidad.
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ToOmese en cuenta que ya ahora, las actuaciones de investigacion del
Ministerio Publico y de la Policia Nacional, no cuentan con caracter
jurisdiccional (art. IV del TP, numeral 3), sino que constituyen
actuaciones objetivas de indagacion de los hechos constitutivos del
delito que determinan la existencia 0 no de responsabilidad penal,
actuaciéon que perfectamente puede ser asumida por la victima y que
no afecta en lo mas minimo la presuncién de inocencia, el debido
proceso, el derecho de defensa, en tanto sean actuaciones publicas que
se ejecuten en estricto cumplimiento de los presupuestos normativos ya

establecidos en el ordenamiento procesal penal.

Bajo este entendido, para que la victima participe como parte en el
extremo penal del proceso, hace falta que el ejercicio de sus
actuaciones se presente con atencioén a la organizacion funcional del
Ministerio Publico y de la Policia Nacional del Pera, vale decir, sin
usurpar funciones, actuando como colaborador y, excepcionalmente,
actuando personalmente, cuando los medios probatorios a recabar no
requieran de una experticia especial o cuenten con el apoyo de un
experto debidamente acreditado, ya sea en el campo cientifico como en

el juridico.

En igual sentido, tanto como es obligacion del Ministerio Publico el
aseguramiento de la legitimidad de la prueba, la victima, cuando lleve a
cabo su actividad probatoria, también debera asegurarse de obtener los

medios de prueba y de incorporarlos al proceso haciendo uso de un
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3.1.2.

procedimiento constitucionalmente legitimo (numeral 1 del articulo VIl
del TP del Cdédigo Procesal Penal), sin violacion de los derechos
fundamentales de las personas en su obtencion (numeral 2 del articulo
VIII del TP del Cddigo Procesal Penal) y respetando las reglas de

garantia constitucional establecidas a favor del procesado.

Es decir que, la actuaciéon probatoria de la victima es perfectamente
viable, siempre y cuando no se ejerza sobrepasando las posibilidades
de esta y no se lesionen principios, garantias, derechos vy

procedimientos constitucional y legalmente previstos.

Contenidos y principios del Proceso Penal que determinan la

naturaleza y actuacion de la victima

Nuestro sistema procesal penal cuenta con una gama de contenidos,
principios y derechos que determinan no solo la naturaleza y actuacion
de la victima, sino de todos los actores del proceso penal y, con
regulaciones especificas de cada uno que se encuentran intimamente

relacionados con dichos contenidos, principios y derechos.

Asi, el derecho rector del proceso penal es del derecho de libertad
personal, puesto que, podria ser limitado en virtud de la actuacion del
ius puniendi estatal, motivo por el cual, a fin de que dicha limitacion sea
racional y objetiva, es preciso asegurar el estricto respeto de la

presuncion de inocencia reconocida como derecho constitucional pero
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gue ademas se instituye como un principio en la actuacion de los
operadores jurisdiccionales y de las partes involucradas en el proceso

penal.

La presuncion de inocencia, entonces, tal y como se ha consignado en
el literal e) del numeral 24 del articulo 2 del texto constitucional,
involucra que “Toda persona es considerada inocente mientras no se
haya declarado judicialmente si responsabilidad”; esta maxima,
involucra no solamente una cuestion sustantiva, sino que, su
cumplimiento depende de cuestiones estrictamente procesales que se
han establecido con mayor detalle en el articulo Il del Titulo Preliminar

del Codigo Procesal Penal.

Para destruir la presuncion de inocencia, entonces, se requiere de la
“suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las
debidas garantias procesales” y es aqui que, se engrana lo tratado en
el anterior acapite, acerca del argumento de que la intencion de
venganza de la victima no tiene asidero en el contexto de un proceso

penal debidamente regulado.

Este imperativo es de obligatorio cumplimiento tanto para los
funcionarios inmersos en el proceso penal, llamese jueces,
especialistas judiciales, fiscales, asistentes de funcion fiscal, entre otros
afines, como para las partes que no cumplan un rol de funcionario, como

es el caso de la victima.
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Nuevamente, segun la propia regulacién del primer parrafo del articulo
Il antes esbozado, la actividad probatoria es el elemento determinante
para dotar de objetividad al proceso penal y, en ese sentido, también a
las actuaciones de las partes procesales; claro esta que, segun la
regulacion actual solamente se consideran partes al Ministerio Publico
y al imputado, pero, de permitirse que la victima asuma tal rol, también
se constituiria en un imperativo para esta, imperativo que sera

debidamente supervisado por la fiscalia o por el juez de garantias.

La observancia del debido proceso y de la tutela procesal efectiva, si
bien constituye un imperativo dirigido a los 6rganos jurisdiccionales en
tanto no pueden existir situaciones de desvio de una jurisdiccion
determinada, ni sometimiento a procedimiento distinto de los
establecidos normativamente, ni juzgamiento por parte de érganos
jurisdiccionales de excepcibn o comisiones especiales; involucra
también que la actuacién de las partes procesales, no propicien de

ninguna manera un proceso indebido.

Vale decir que, el debido proceso no solamente se encuentra enfocado
en las actuaciones irregulares de los érganos jurisdiccionales, sino
también y, sobre todo, en la posibilidad de las demas partes procesales
en propiciar dichas actuaciones indebidas; para el caso concreto, que
se propicie la admision de actuaciones irregulares, como las
establecidas en el articulo VIII del titulo preliminar del Codigo Procesal

Penal.
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Las partes procesales, también la victima en su pretendido rol acusador
debera respetar el procedimiento constitucionalmente legitimo para
obtener un medio probatorio y solicitar su incorporacion en el proceso.
En este entendido, el juez no solo deberd observar la pertinencia,
conducencia o utilidad del medio probatorio, sino que, debera verificar
que haya sido obtenido sin faltar a ninguno de los derechos
constitucionalmente reconocidos a las personas y, por tanto, al
investigado que no ha perdido su calidad de persona y es protegido,

ademas, por el principio de presuncion de inocencia.

En ese sentido, no es invdlida la prueba obtenida por la victima,
Unicamente basados en su interés por la sancién del presunto
responsable, no puede haber una presuncién de actuacién contraria a
ley, sino que, es necesario que dicho medio probatorio sea
comprobadamente  obtenido lesionando algin  procedimiento
constitucional y legalmente establecido o lesionando el contenido de los

derechos fundamentales de las personas.

Con esta sencilla limitacién, se beneficia la actuacion eficiente de la
victima en la dificil tarea de recabar elementos probatorios, los mismos
gue podrian ser de cargo o descargo, puesto que, la limitacion no radica
en su obtenciéon misma, ni en ninguna cualidad de la victima por el solo
hecho de serlo, sino en las posibles lesiones al ordenamiento
constitucional o procesal penal que puedan presentarse, limitaciones

con las que cuenta cualquier actor del proceso y que aseguran la
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prohibicion de discriminacion en contra de la victima por la mera
presuncion de actuacién en abuso de derecho o en ejercicio irregular

del mismo.

Para el caso particular de la victima, esta es reconocida en el cédigo
procesal penal como agraviado cuando se trata de la persona que ha
sido directamente ofendida por el delito o perjudicado por las
consecuencias del mismo (art. 94, num. 1 del Cddigo Procesal Penal),
como tal, el agraviado cuenta con algunos derechos como son la
informacion del resultado de las actuaciones en las que haya
intervenido, asi como el resultado del procedimiento haya o no
intervenido en él (lit. a, art. 95 del Cdodigo Procesal Penal), a ser
escuchado antes de cualquier decision que implique la extincion o
suspension de la accién penal (lit. b, art. 95 del Cédigo Procesal Penal),
a recibir un trato digno y respetuoso y a la proteccién de su integridad

(lit. c, art. 95 del Cédigo Procesal Penal).

El derecho de informacion, de ser escuchado y de proteccién no son
derechos procesales con los que cuente el agraviado, puesto que no es
visto como una parte o0 como un actor en el proceso penal; esto si pasa,
cuando el agraviado se constituye en actor civil, no obstante, este
concepto involucra su participacion no con un interés sobre la sancion

penal, sino sobre la determinacion de la responsabilidad civil.
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En este contexto, el articulo 104 del Codigo Procesal Penal le reconoce
ciertas facultades adicionales a las que cuenta en su calidad de

agraviado, estas son:

deducir nulidad de actuados, ofrecer medios de investigacion y de
prueba, participar en los actos de investigacion y de prueba,
intervenir en el juicio oral, interponer los recursos impugnatorios
que la Ley preve, intervenir -cuando corresponda- en el
procedimiento para la imposicion de medidas limitativas de
derechos, y formular solicitudes en salvaguarda de su derecho
Vale decir que, teniendo en cuenta su pretension civil, el actor civil
puede ofrecer medios de investigacion y de prueba, término que
involucra tanto la obtencién como el ofrecimiento dentro del proceso
penal, sin embargo, dicha actuacion, no tiene por qué responder

Unicamente a un interés civil y no tiene por qué restringirse a tal

extremo.

Mas aun si, los medios de prueba que pueden ser presentados por la
victima, van a ser igualmente valorados para la responsabilidad penal,
de la cual se deriva una responsabilidad civil; la restriccion es adn peor
si es que, se establece como requisito para que este tipo de actuaciones
puedan presentarse que dicha victima se haya constituido en actor civil,
perdiendo la oportunidad de accionar la pretension civil en la via

correspondiente e impidiéndole enfocarse en la actuacion penal.

Es decir que, nuestro sistema ha previsto una formalidad restrictiva de
derecho para posibilitar que la victima pueda intervenir en los actos de
investigacién, constituirse en actor civil, bajo el supuesto de que estas
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actuaciones la victima las realiza solo en virtud de su interés civil y, en
ese sentido, si es que su interés de participacion en las investigaciones
era meramente penal, pero ese interés fue disfrazado como interés civil,
le ha previsto una salida para que, luego de llevados a cabo todos los
actos de investigacion, todavia cuente con la posibilidad de acceder a
la via extra penal, el desistimiento antes de la acusacion fiscal (art. 106

del Codigo Procesal Penal).

No existe justificacion alguna para limitar o impedir que la victima como
tal pueda ofrecer medios de investigacion y de prueba, participar en los
actos de investigacion y de prueba, intervenir en el juicio oral, interponer
los recursos impugnatorios que la Ley prevé; al menos no una razon

objetiva debidamente sustentable.

Como ya se dijo antes, el hecho de ser la victima de un delito no implica
necesariamente que la persona enceguezca y que busque venganza
sin medir contra quién o que se encuentre dispuesta a romper reglas o
prescripciones normativas con la finalidad de hallar un responsable y

propiciar su sancion.

Reconocer ello, seria tanto como reconocer la eficacia de las normas
penales, principalmente de los principios que informan el proceso penal
y que condicionan la actuacién de todos los actores penales, actores
gue no tienen necesidad de constituirse formalmente para ser tenidos

como tal, actores que son reconocidos como tales por haber sido parte
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3.1.3.

en la situacion material, con la Unica excepciéon del Ministerio Publico, y
que, por haber formado parte de los hechos, pueden encontrarse y de
hecho se encuentra legitimados en mayor medida para llevar a cabo las
actuaciones pertinentes para acreditar la omision de un delito y la

existencia o no de responsabilidad penal.

Finalidad de la terminacion anticipada en relacién a los elementos

y principios de proceso penal y a la proteccion de la victima

Esta vision tendenciosa de la victima y el desmerecimiento de su
importancia como colaborador en el proceso penal, se observa también
en procesos especiales como es el caso de la terminacion anticipada, o
el denominado proceso de terminacion anticipada que en realidad
constituye un procedimiento dentro del proceso penal que determina de

una manera diferente la responsabilidad penal del procesado.

En principio, el articulo 468, numeral 1, del Codigo Procesal Penal,
establecen la posibilidad de solicitar o la iniciativa para la celebracion
de una audiencia de terminaciéon anticipada; vale decir que, dado que
se entiende como partes procesales en el extremo penal Gnicamente al
imputado y al fiscal, se reserva para estos dos la posibilidad de

incoacion del procedimiento.

Esta audiencia, segun lo establece el mismo imperativo normativo, es
de caracter privada y requiere la asistencia obligatoria del fiscal y del
imputado, y podria contar con la presencia de los demas sujetos

procesales quienes concurriran de manera facultativa.
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Respecto de esto dltimo, se ha establecido la denominacion sujetos
procesales, lo que involucra que debera notificarse con la fecha de la
audiencia a todos ellos, incluido el agraviado, aunque no se haya
constituido en actor civil; no obstante, si se revisa el numeral 3 del
articulo bajo comentario, se tiene que el requerimiento fiscal de
terminacién anticipada o la solicitud del imputado para tal fin, se pondra
en conocimiento de las demas partes procesales; vale decir, si es que
se trata del requerimiento, se pondra en conocimiento del imputado y
del actor civil, y si es que se trata de la solicitud, se pondra en

conocimiento del fiscal y el actor civil, no asi, del agraviado.

Bajo este entendido, si es que el agraviado puede asistir a la audiencia,
sin que se haya constituido en actor civil, no podra tomar conocimiento
de los términos del requerimiento o de la solicitud y, consecuentemente,
serd imposible que ejerza su derecho de defensa; lo cual se explica
debido a que, tal y como ha sido sostenido en nuestro sistema penal, el
derecho de defensa respecto del ambito civil, Unicamente le asiste al
agraviado que se haya constituido en actor civil; dejandose una vez mas
gue las formalidades se antepongan a los intereses materiales de los

afectados con la comision delictiva.

La misma afectacion del derecho de defensa de la victima se presenta
en el numeral 2 del articulo en comento, segun el cual, el fiscal y el
imputado pueden presentar una solicitud conjunta y un acuerdo

provisional sobre la pena, reparacion civil y demas consecuencias
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accesorias, para lo cual estdn autorizados a sostener reuniones

preparatorias informales.

Sobre este extremo, se observa también que se ha relegado a la
victima, ya no Unicamente como agraviado, sino también como actor
civil, quien no podra tomar parte del acuerdo ni de las reuniones
preparatorias ni siquiera en el extremo de la reparacion civil, que, de la

comprension de la norma procesal, constituye el interés del actor civil.

Con lo dicho, serd de exclusiva liberalidad del fiscal y del imputado
disponer sobre aspectos que atafien con la regulacién actual al actor
civil y, ademas, privan a la victima de la busqueda de la sancion penal,
sin ningun otro sustento que su interés publico; pues bien, si el interés
es publico, le corresponde también a la victima, mas adn si se trata del
titular de la afectacibn material sufrida con motivo de la comisién

delictiva.

También en el extremo de la terminacion anticipada del proceso penal,
entonces, se encuentra plenamente justificada la actuacion de la
victima, siempre y cuando se cumpla con todas las prescripciones
normativas para dotar de objetividad a este mecanismo de conclusion
del proceso, de manera que se aseguren la imposicion de una pena

razonable y, por tanto, la finalidad misma del proceso penal.
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No puede sefialarse que la participacion de la victima en la audiencia
de terminacion anticipada o en las reuniones preparatorias o la toma del
acuerdo de terminaciébn vaya a lesionar de ninguna manera la
presuncion de inocencia, el debido proceso, la tutela efectiva o el
derecho de defensa, tampoco la libertad personal del imputado per se,
pues siempre y cuando se actle en respeto de los derechos, principios
y garantias procesales, la actuacion contraria a derecho no se

presentara.

Lo que si ocurre es que, no permitir la participacion de la victima en este
procedimiento, que es alternativo al juicio oral, constituye una lesion de
su derecho de defensa, desde una perspectiva material, porque se deja
en manos del Ministerio Publico, que no cuenta con legitimidad material
para obrar, sino que se le ha encargado funcionalmente su actuacion
como parte en el proceso penal, sobre asuntos de los que tienen real
conocimiento solo la victima y el imputado de haber sido hallado
responsable de la comision del ilicito penal, situacién que en el caso de
la terminacion anticipada, ocurre por reconocimiento del propio

imputado.

3.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La contrastacion de la hipétesis ha sido estructurada de conformidad con los
elementos componentes de la hipétesis planteada desde el proyecto de
investigacion, en ese sentido, los fundamentos tedricos que justifican la
inclusién de la victima en el procedimiento de terminacién anticipada del

proceso penal; son:
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3.2.1. Laconfiguracion del sistema adversarial, también en el extremo de

la victima, en relacion a la pretension civil autbnoma

Tal cual se ha sostenido en la discusion de resultados, el sistema
adversarial cuenta en la actualidad con una configuracion formal, por la
gue se le otorga al Ministerio Publico la funcién de la conduccion de la
investigacion y, segun esto, la actuacion como acusador en el proceso
penal; mirada formal que no hace mas que aletargar la ejecucion de la
investigacién y, en aras de la seguridad juridica y la obijetividad,

mecanizar la actuacion investigativa.

El ingrediente que le agrega la actuacion de la victima a la actividad de
investigacion, es el interés material en la clarificacion del delito y de la
responsabilidad penal que se deriva de este; vale decir, la propuesta no
radica en la permisién de que la victima actle por cuenta propia y bajo
cualquier medio de determinar la responsabilidad penal del imputado,
sino que, en estricto cumplimiento de la normatividad procesal penal, se
constituya en un adversario procesal, mismo que coadyuve con la
obtencion de las pruebas en respeto de los procedimientos y los

derechos constitucionales y legales.

En ese sentido, la propuesta radica en dos extremos, el primero, el
reconocimiento de la victima como un actor procesal sin necesidad de
declaracion formal alguna y, el segundo, la regulacién de la actuacion
ordenada de la victima en la investigacion y acusacion penal, regida por
los principios, derechos y garantias ya existentes en el ordenamiento

procesal penal.
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Con lo dicho, este extremo de la hipétesis ha sido contrastado
parcialmente pues, al comenzar la presente investigacion se creia que
la victima deberia participar del requerimiento, acuerdo y audiencia por
terminacién anticipada, dado su interés en el resarcimiento civil del dafio
causado; no obstante, de la revision de las teorias y dogmas existentes
tanto respecto del proceso penal, de la actuacién probatoria, como de
la actuacion misma de la victima, se ha encontrado que no existe
obstaculo para que esta ejerza también una pretension penal, la misma
gue debe encontrarse de acuerdo con las prescripciones normativas a
efectos de mantener la seguridad juridica y la objetividad en el proceso

penal.

Esto se observa de manera mas clara respecto de la regulacién actual
del procedimiento de terminacion anticipada en el que, se la ha excluido
totalmente en su intervencion, pero sin fundamentacion alguna, puesto
gue, su participacién podria esclarecer asuntos no solamente relativos
a la responsabilidad civil del imputado, sino y, sobre todo, acerca de las
circunstancias de la comisién delictiva, asi como de la responsabilidad

penal que le asiste al mismo.

Tomese en cuenta que, la terminacién anticipada va a tener como
resultado la conclusién del proceso penal, sin mayor actividad
probatoria, con la posible actuacion desproporcionada en caso se deje
Gnicamente en manos de un actor legalmente implantado como es el

Ministerio Publico y un actor que se encuentra parcializado hacia uno
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3.2.2.

de los extremos, sin permitirle la actuacion al actor que se ubica en el

otro extremo por cuestiones de afectacion material.

El respeto del principio de igualdad de armas entre las partes,

también en el caso de la pretension civil

Lo ultimo sefalado en el acapite anterior, engarza exactamente con
este nuevo acapite a comentar, el hecho de que de un lado se encuentre
el imputado, como uno de los actores no en el proceso sino en la
situacion material que generé el delito y que, del otro lado se ubique al
Fiscal quien, es parte del proceso no por sus conocimientos sobre la
situacion material sino por una ficcion legalmente establecida; lo Unico
gue consigue es desestabilizar la balanza al momento de alcanzar un
acuerdo de pena y un acuerdo reparatorio en el procedimiento de

terminacién anticipada.

En cuanto a la pena, sera el imputado el principal interesado en lograr
su disminucién con relacion a los hechos de los que él mismo es
consciente han ocurrido, no por medios indirectos, sino porque fue parte
del hecho ocurrido en la realidad, materialmente, esa desventaja es la
gue presenta el representante del Ministerio Publico, quien conoce
Gnicamente lo que los recaudos probatorios le han podido proporcionar.
TOmese en cuenta que la terminacion anticipada se basa en la
declaracién del imputado, vale decir que, éste cuenta con el dominio del
hecho, el dominio de lo dicho, segun lo cual se construira el acuerdo de

terminacidén anticipada que debera ser aprobado por el juez; afecta
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gravemente el derecho de defensa de la victima, el hecho de que este
acuerdo se tome sin su presencia y que la Unica oportunidad que tiene
para poder, no oponerse, sino opinar respecto del mismo, es el traslado

que se le corre en caso se haya constituido en actor civil.

El agraviado, si concurre a la audiencia de terminacion anticipada,
cuenta con voz, puede ser escuchado, pero el juez no se encuentra
obligado a tomar en cuenta lo dicho por este; la Unica posibilidad que
tiene el juez es la de aprobar o no el acuerdo, teniendo o no en cuenta

lo dicho por la victima.

Segun lo esbozado, entonces, no puede hablarse de una igualdad de
armas entre el imputado y la victima, puesto que esta carece de ocasion
para que sus conocimientos sobre el hecho material sean tomados en
cuenta en la elaboracion del acuerdo y, tampoco para que sus
pretensiones civiles sean tenidas en cuenta, ya sea que se haya o no

constituido en actor civil.

Pero tampoco existe igualdad de armas cuando el enfrentamiento se
presenta entre Fiscal e imputado, puesto que el primero se encuentra
con la desventaja material de que no ha tomado conocimiento directo
de los hechos y puede no contar con el recaudo probatorio suficiente

para comprobar el dicho por el imputado en su declaracion.
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3.2.3.

Téngase en cuenta que, la terminacion anticipada puede ser presentada
en cualquier momento de la investigacion preparatoria hasta antes de
la presentacion de la acusacion; vale decir que, solo en el ultimo caso
se contard con un recaudo probatorio suficiente para verificar lo dicho
por el imputado, no asi cuando se presente inmediatamente después

de la formalizacion.

Y, en este Ultimo caso, Unicamente se cuenta con tal dicho para tomar
una decision que es concluyente en el proceso penal y que determina
responsabilidades tanto penal como civil, motivo por el cual, también la
fiscalia ve afectada la igualdad de armas que deberia existir entre los
actores que intervienen en la toma de acuerdo de terminacién
anticipada, desigualdad que podria disminuirse o eliminarse con la

intervencion de la victima.

El reconocimiento de la titularidad de la victima para ejercer la
accion civil, sin necesidad de formalidad alguna, en virtud de su

legitimidad para obrar

Finalmente, el principal sustento para que la victima participe del
acuerdo de terminacion anticipada, asi como de la audiencia en
igualdad de condiciones que el Ministerio Publico y el imputado, es la
legitimidad para obrar con la que cuenta, legitimidad otorgada por su
participacion en el hecho mismo que luego es entendido como delictivo,

solo que, su participacion no ocurre como agente, sino como afectado.

103



El Ministerio Publico, en cambio, cuenta con una habilitacion legal para
participar, no es titular de ningun derecho materialmente afectado con
la comision del hecho delictivo, carece de informacion primaria,
Unicamente cuenta con la notitia criminis y con el recaudo probatorio
que hubiera podido recabar hasta antes de la solicitud o requerimiento

de terminacion anticipada.

Motivo por el cual, este tercer extremo de la hipotesis ha sido
debidamente contrastado; ya que, para tomar decisiones en base
Unicamente de una declaracion sobre los hechos, el Unico medio con el
gue se cuenta para corroborar la veracidad de lo afirmado es la
declaracion de la victima y si, la primera puede sustentar un acuerdo de
terminacién anticipada, no existe sustento normativo o principista que

le restrinja tal cualidad también a la segunda.

Al respecto, cabe resaltar que la finalidad de la terminacion anticipada
no es dar una solucién antelada al proceso penal, sino contar con los
elementos suficientes para flexibilizar el cumplimiento de todas las
etapas del proceso penal, por ser estas ya innecesarias ante la

inminencia de las responsabilidades asumidas por el imputado.

En ese sentido, dado que no se agotaran todos los procedimientos que
generan la certeza en el juzgador y se deja a merced de las partes el
acuerdo de la responsabilidad y la reparacion de esta, no es posible que

este acuerdo sea tomado por las partes que no cuentan con

104



conocimiento real de lo ocurrido y, ante la carencia de una etapa de
actuacién y valoracion probatoria, por lo menos debe contarse con la

declaracién en conformidad de la victima.
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CONCLUSIONES

A. Los elementos componentes de la heterocomposicion en el proceso penal y
de la finalidad resocializadora de la pena, no se contraponen a la
consideracion de la victima como una parte procesal cuya actuacion debe
ser respetuosa del ordenamiento juridico penal.

B. La presuncion de inocencia, el debido proceso, el derecho de defensa y la
igualdad de armas se ven favorecidos con la actuacién de la victima en
calidad de parte, antes que, perjudicados, puesto que dicha actuacion,
siempre y cuando se configure con respeto de dichos principios, aporta el

conocimiento material de lo ocurrido.

C. La finalidad de la terminacién anticipada con relacion a los elementos y
principios de proceso penal y a la proteccion de la victima, es la misma
finalidad que la del proceso penal, el descubrimiento de la verdad material o,
en Ultima instancia, de la verdad procesal, a efectos de determinar las

consecuencias juridicas que resulten razonables.

D. El sistema adversarial no le es exclusivo al Fiscal o al Ministerio Publico, sino
y sobre todo a la victima, no solo en relacion con la pretension civil autbnoma,

sino a la pretension penal que ostenta.

E. El principio de igualdad de armas entre las partes, es el principal fundamento
para permitir la participacion de la victima en la terminacién anticipada, dado
gue, el Fiscal nunca estara en situacion de igualdad en tanto no cuente

también con la perspectiva aportada por la victima de lo ocurrido.
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RECOMENDACIONES

A. Se recomienda al poder legislativo la modificacion de los articulos
correspondientes a la terminacion anticipada, de manera que se posibilite la
actuacion de la victima en todos los procedimientos que a esta ocupan.

B. Se recomienda al poder judicial que se propicie la participacion de la victima,
sin exigencias formales, en la toma del acuerdo y la audiencia de terminacion

anticipada.
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