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CONCLUSIONES

6.1. Enelcaso de lafalsificacion de medicamentos el agente realiza di-
versas acciones parciales que aparecen como elementos configura-
tivos del delito contra la propiedad industrial y contra la salud pu-
blica, que normativamente constituyen una unidad de accidn que
realiza ambos tipos penales.

6.2. Sedescartael concurso de leyes penales conrelacidona los tipos pe-
nales concurrentes por los distintos bienes juridicos vulnerados en
el caso en cuestidn, por un lado la marca como elemento de propie-
dad industrial, y por otro lado, la salud publica.

6.3. No puede estimarse la configuracion del concurso real porque no
existe pluralidad de acciones, sino s6lo una accién normativamen-
te configurada, siendo que las acciones parciales no realizan por si
mismos solamente uno de los tipos penales concurrentes, sino que
se orientan como accidn Unica realizando ambos tipos penales.

6.4. Las modalidades de conducta comisiva del delito contra la propie-
dad industrial como almacenar, fabricar, ofertar, vender, distribuir,
importar 0 exportar un producto (o servicio) que utilice una marca
no registrada idéntica o similar a una marca registrada en el pais, son
conductas comisivas que realizan la falsificacién marcaria. A su vez,
la falsificacion constituye unas de las modalidades de conducta
comisiva en el tipo penal contra la salud publica que esta referida a
la elaboraciéon de un medicamento sin autorizacion del titular o
licenciatario de la marca; sin embargo, no se excluyen dichos tipos
penales por la diferencia de bienes juridicos que cada uno protege.

6.5. Teniendo en cuenta que en el concurso ideal de delitos la pena se de-
termina sobre la base del delito mas grave, la competencia fiscal para
la investigacion penal de los casos de falsificacion de medicamentos
también deberia determinarse en funcién de la Fiscalia competente
para conocer la investigacion del delito mas grave. Sin embargo, por
razones de unidad o de eficiencia de la investigacion, podra deter-
minarse la competencia a favor de otras Fiscalias que pueden ser las
Fiscalias Especializadas en Delitos Aduaneros y contra laPropiedad
Intelectual, tanto mas si en el caso concurren también delitos adua-
neros, ademas de las normas internas para delimitar competencia
fiscal que pueda expedir el Ministerio Publico.
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LA TUTELA DE DERECHOS EN EL PERU
Y SUS PARADIGMAS EN EL NUEVO
PROCESO PENALPERUANO
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RESUMEN:

A partir de una interpretacion amplia de la tutela de derechos, el autor sos-
tiene que el referido instituto procesal no solo es procedente ante la vulnera-
cion de los derechos sefalados en el articulo 71.2, sino de cualquier derecho
consagrado en la Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos
humanos.

ABSTRACT:

From a broad interpretation of the protection of rights, the author argues
that that institute is not only procedural coming before the violations of the
rights set out in Article 71.2, but any right enshrined in the Constitution and
international human rights treaties human.
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1.- INTRODUCCION:

En principio, el Estado constitucional de derecho traduce la apuesta fuer-
te por un «gobierno de las leyes», con vocacion de efectividad. Por eso se dota
de una Constitucion normativa; sujeta todos los poderes a la legalidad; sitda a
los derechos fundamentales en el centro del sistema y prevé para ellos garantias
institucionales inéditas. Tal es la representada por una independencia judicial
reforzada, erga omnes.

Sin embargo, estas afirmaciones, a poco que se quiera profundizar, o me-
jor dicho, que se observe la realidad del proceso penal vivo, se podra observar que
no son totalmente ciertas.

En efecto, cada vez resulta mas evidente que no es suficiente con la plas-
macion legal de derechos de los ciudadanos sin una regulacion correlativa y, ne-
cesariamente, casuistica, de las consecuencias de todo orden que ha de provocar
su infraccion.

Esta conclusion no es una afirmacion sin base empirica o fruto de una im-
presion particular. Antes al contrario, es manifestacion de una realidad que dia a
dia se opera en los juzgados y que tiene su base en dos razones muy concretas: la
primera, el caracter cultural respecto al sistema inquisitivo que aun influye en la
mentalidad de mucho de nuestros magistrados y la segunda, el surgimiento de
formas refinadas de vulneracion de los derechos fundamentales no tan Ila- mativas
como las ya erradicadas y propias de regimenes procesales inquisitivos y caducos,
pero peligrosas porque producen los mismos efectos, esto es, y en lo referido al
tema que nos ocupa, limitar el derecho de defensa del imputado y no circunscribir
la investigacion desde el principio a un concreto acontecimiento de la vida. Para
muestra, el Tribunal Constitucional es enfatico cuando sefiala en el caso del Exp.
03631-2013-PA/TC:

“Oue en el presente caso, el pronunciamiento judicial del rechazo limi-
nar de lademandaresultaimpertinente, todavezque,adiferenciadelo
considerado por las instancias judiciales, este Tribunal considera que el
presente caso no trata de una pretension de mera legalidad -consistente
enlacorrectainterpretacion legal del Cédigo Procesal Penal-sino que se
trataria de una interpretacion restringida de dicho Codigo, atentatoria
delderechoalaigualdad de armasentre las partes, que leimpediriaal
actor acudir al- 6rgano jurisdiccional en caso de que el Ministerio Pabli-
co atente contra sus derechos en el marco de la investigacion preparato-
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ria que describe, lo que no configura una causal de improcedencia mani-
fiestamente improcedente que habilite el rechazo liminar de la presente
demanda”.

No cabe duda, y han sido muchas las voces doctrinales que han manifes-
tado el caracter retrogrado de algunos operadores juridicos tendientes a generar
esta clase de atropellos contra los derechos fundamentales, lo cual da lugar a
que, en muchas ocasiones, mas que investigar un delito con sus circunstancias
favorables y adversas, se produzca una actuacion parcial desde un principio y
una investigacién, de este modo, incompleta e insuficiente para estar dirigida
directamente a lograr la condena del sujeto a un procedimiento penal.

Asisucede siempre que se limitaal derecho de defensa de una persona im-
putada, dado que el juez no podra contar con otros medios de constatacion que
los simplemente tendentes a su condena. Una actuacion asi, parcial por tanto,
no ofrece garantias de hallazgo de la verdad, pues es evidente que la verdad s6lo
puede surgir del choque de pretensiones y resistencias o, lo que es lo mismo, de
versiones contrapuestas.

A su vez, la investigacion de un hecho sin sujetar al proceso a la persona
sospechosa -es decir, el retraso en la puesta en conocimiento de la imputacion, da
lugar a que la investigacion se lleve adelante sin limite objetivo alguno gene-
randose una circunstancia sumamente peligrosa, la cual es una forma de inves-
tigar similar a la “pesquisa general” propia del proceso inquisitivo, dado que se
somete a control e indagacién la totalidad de la vida de unapersona.

En ese sentido, la tutela de derechos de los sujetos procesales, a propésito
de la actuacion del Ministerio Publico esta refrendada por el Art. 71, inc.4 del
NCPP del 2004, el cual establece textualmente:

“4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias Prelimi-
naresoen lalnvestigacion Preparatoriano se hadadocumplimientoa
estasdisposiciones, 0 que susderechosno son respetados, o que esob-
jetode medidas limitativas de derechos indebidas o de requerimientos
ilegales,puedeacudirenviadetutelaalJuezdelalnvestigacionPrepa-
ratoriaparaquesubsanelaomisionodictelasmedidasdecorrecciono
de proteccion que correspondan. La solicitud del imputado se resolvera
inmediatamente, previa constatacion de los hechos y realizacién de una
audiencia con intervencion de las partes”.
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Tal intervencidn, en buena cuenta, constituye el desarrollo legislativo de
la funcidn de garantia.

2.- ANTECEDENTESJURIDICOS DE LA TUTELA DE DERECHOS

La tutela de derechos representa una institucion absolutamente novedo-
sa en nuestro ordenamiento procesal penal —calificada con razén por el Acuerdo
Plenario como “uno de los principales aportes del nuevo sistema”; la que, entan-
to mecanismo legal ordinario, carece incluso de antecedentes®.

Uno de los fundamentos que da sentido a la incorporacion de este insti-
tuto procesal radica principalmente en el otorgamiento, al Ministerio Publico
como titular de la persecucién penal, es decir, como director de la investigacion
preparatoriayresponsable—conelauxiliodelaPoliciaNacional—, de labldsqueda
y recoleccion de los elementos de conviccion y las pruebas que habran de servir
para el esclarecimiento del caso'®; poder éste que le da al fiscal la posibilidad
de una serie de injerencias —en ocasiones con autorizacion legal directa® y, en
otras, previaresolucion judicial autoritativa®—en los derechos constitucionales
y legales de las personas sin las cuales su labor seria ineficaz.

Es evidente que en la aplicacién de todos estos procedimientos, tanto el
Ministerio PublicocomolaPolicia Nacional puede incurriren excesos que lesio-
nen los derechos fundamentales del imputado por lo que éste queda perfecta-

159 “Nose puede establecer unarelacién de antecedenciacon los procesos de hdbeas corpus y
amparo; con los que coinciden en ser mecanismos de proteccién de derechos, en razén a
sudistinta naturaleza. Estos ultimos son mecanismos constitucionales y extraordinarios;
encambio, el primero es un mecanismo legal y ordinario”. (Acuerdo Plenario N°4-2010/
CJ-116).

160 Prescribe el articulo IV de su Titulo Preliminar: “1. El Ministerio Ptblico es titular del
ejercicio publico de la accidn penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba.
Asume la conduccién de la investigacion desde su inicio. / 2. El Ministerio Publico esta
obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con esta finalidad
conduce y controla juridicamente los actos de investigacion que realiza la Policia Nacional”.

161 Por ejemplo: para la videovigilancia que se realiza al externo de inmuebles o lugares ce-
rrados; para la intervencion corporal urgente o la intervencion corporal que implique
pequefias extracciones de sangre, piel o cabello que no provoquen riesgo o perjuicio para
su salud; para la incautacion de bienes por peligro en la demora, entre otros.

162 Por ejemplo: para el allanamiento de domicilios fuera de situaciones de flagrancia; para la
intervencion de comunicaciones y telecomunicaciones; para acceder a informacion cu-
bierta por los derechos al secreto bancario y la reserva tributaria, entre otros.
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mente habilitado de acudir al Juez de la Investigacion Preparatoria al que se la ha
asignado funciones de garantia de los derechos de los justiciables®acudir al Juez
de Investigacion Preparatoria “para que controle judicialmente la legitimidad y
legalidad de los actos de investigacion practicados por el Ministerio Pablicoy repare,
de ser el caso, las acciones u omisiones que generaron el quebrantamiento del derecho
de laspartes procesales, siemprey cuandoestaviade tutelase hagaefectivadurante
las diligencias preliminaresy en la investigacion preparatoria propiamente dicha™*,

3.- DEFINICION DE TUTELA DE DERECHOS

La doctrina no ofrece una definicion respecto a la tutela de derechos. Al-
gunos referentes, no obstante, como el de Somocurcio Quifiones ha intentado
definir su configuracién normativa, sefialando que: “(...) La tutela de derechos
debe ser entendida, de aqui en adelante, como la concrecion legal —en el marco del
proceso penal- del derecho fundamental reconocido en el articulo 25 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (...)”%.

Elarticulo 25.1 de la CADH establece que: “Toda personatiene derecho aun
recurso sencilloy rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién”.

163 Prescribe el articulo 1V de su Titulo Preliminar: “1. EI Ministerio Publico es titular del
ejercicio publico de la accién penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba.
Asume la conduccion de la investigacion desde su inicio. / 2. El Ministerio Publico esta
obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con esta finalidad
conduce y controla juridicamente los actos de investigacion que realiza laPolicia Nacional”.

164 Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, Audiencia de tutela, 16 de noviembre de 2010. Esta
necesidad no se advertia, por ejemplo, en el C de PP de 1940; no solo porque la ideolo- gia
que gobern6 su construccion fue previa a la de la universalizacion de los derechos
humanos, sino porque el director de la primera etapa del proceso —a la que se denomind
instruccion—y responsable del esclarecimiento de los hechos era el propio juez.

165 SOMOCURCIO QUINONES citala STC Exp. N°2704-2004-AA, que establece: “(...) Con-
forme a lo dispuesto por la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Poli-
tica vigente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos forma parte de nuestro
Derecho y, en tal sentido, su articulo 25.1 establece que: ‘Toda persona tiene derecho a
unrecursosencilloyrapido oacualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucion, laley o la presente Convencion’; tal recurso es el amparo, entre
otros procesos constitucionales(...)”.
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Asi, el citado autor sefiala que la tutela de derechos debe ser entendida
comoaquel recursosencilloyrapidoque provee nuestro ordenamiento legal para
combatir situaciones de indefensién y abuso, que redundan en la vulneracion de
losderechos fundamentalesy enel resquebrajamiento del principio de legalidad.
Sin embargo, llega a esta conclusion basado en la afirmacion de que tanto el
amparo como el habeas corpus no cumplen a cabalidad este compromiso inter-
nacional. Autores como Victor Cubas Villanueva!®, Gonzalo Gbmez Mendoza®®’,
Jorge Rosas Yataco'®® y Rosa Mavila Ledn®®, se limitan a citar en sus trabajos el
articulo 71.4 del CPP de 2004.

Sanchez Velardeexpresaque: “(...) Esnecesariosefialar queel nuevo Codigo
obligaalosjueces, fiscalesyalapolicia que deben de hacer conocer alimputado, de
manera inmediata y comprensible, sus derechos. En consecuencia, habré que dejar de
ladolostecnicismos parahacer queel imputadocomprenda-utilizando lostérminos
més sencillos, de ser el caso—no solo la investigacion o proceso penal en sucontray los
cargos de imputacién, sino tambiény, sobre todo, sus derechos (...)"*™.

Galvez Villegas, William Rabanal Palacios y Hamilton Castro Trigoso co-
mentan: “(...)Mereceespecialatencionlodispuestoenlatltimapartedelarticulo 71
delnuevotextolegal,elque reconoce al imputadounaserie de derechosde loscuales
puede hacerusodesde quese leatribuyelacomisiondeunhechodelictivo. Anteeldes-
conocimiento de estas facultades por parte del Ministerio Publico o la Policia Nacional,
el imputado puede recurrir a la via jurisdiccional y hacerlos valer. Puesto que el Cadi-
gohaintroducido lajurisdiccion preventiva, através de la cual el juez penal, si bien
notieneacargo lainvestigacion, puede controlar la legalidad de lamisma, velando
porque los derechos y las garantias del debido proceso se respeten (articulo 70.4). De

166 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano. Teoria y practica de su
implementacidn. Palestra, Lima, 2009, p.209.

167 GOMEZ MENDOZA, Gonzalo. Instituciones en el Derecho Procesal Penal peruano. MFC
Editores, Lima, 2007, pp.386-387.

168 ROSAS YATACO, Jorge. Derecho Procesal Penal con aplicacion al nuevo Codigo Procesal
Penal. Jurista Editores, Lima, 2009, p.312.

169 MAVILA LEON, Rosa. El nuevo sistema procesal penal. Jurista Editores, Lima, 2005, pp.
48-50.

170 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Introduccion al nuevo proceso penal. Idemsa, Lima, 2008,
pp. 34-35.
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estemodo, cualquierirregularidadde lainvestigaciénenagraviodelimputado, sera
corregida por el juez (...)"*".

Alonso Pefia Cabrera Freyre sefiala que el CPP de 2004 establece “(...) El
derecho del imputado a acudir a la tutela jurisdiccional efectiva del juez de la
investigacion preparatoria, cuando considere que durante las diligencias preli-
minares o0 en la investigacion preparatoria no se ha dado cumplimiento a las
disposiciones antes comentadas (articulo 71.4). Si bien es cierto que es el fiscal
quien asume la direccion por completo de la investigacion preparatoria, no es
menos cierto que el juez de la misma se constituye en un ente fiscalizador de la
legalidad de las actuaciones que en esta etapa se realizan. En tal virtud, es una
prescripcion razonable que se le confiera al juez esta facultad, a modo de ejercer
un equilibrio entre las partes confrontadas, pues, en puridad, es el imputado el
lado mas débil de la relacién juridico-procesal. Ciertamente, la tutela jurisdiccio-
nal efectiva implica que el procedimiento penal se desarrolle de conformidad con
las normas consagradas en este nuevo cuerpo adjetivo, esto es, que se cumplan
con los plazos procesales, que la prision preventiva no exceda del tiempo razona-
ble, en suma, el control del debido proceso (due process of law) es una labor que
le compete esencialmente a la funcion jurisdiccional (...)”*"2.

4.- LA PETICION DE TUTELA

EINCPP del 2004, enel LibroPrimero, Seccidn IV [El Ministerio Publico
y los demas sujetos procesales], Titulo Il [El imputado y el abogado defensor],
articulo 71.4 [Derechos del imputado] regula una figura novisima sinanteceden-
tes en el Codigo de Procedimientos Penales de 1940, denominada Peticidn de
Tutelade Derechos, y que luego de diez afios de laentrada en vigencia progresiva
del CPP del 2004, ha sido limitadamente utilizada por el imputado o la defensa
publica o privada.

171 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino/ RABANAL PALACIOS, William/ CASTRO TRIGO-
SO, Hamilton. EI Cédigo Procesal Penal. Comentarios descriptivos, explicativos y criticos.
Jurista Editores, Lima, 2009, p. 245.

172 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Exégesis del nuevo Cédigo Procesal Penal. Rodhas,
Lima, 2007, p. 351. El mismo autor al referirse al “imputado” y al “derecho de defensa”,
no hace mencion a la tutela de derechos; vide Manual de Derecho Procesal Penal. Teo- ria,
précticay jurisprudencia con arreglo al nuevo Codigo Procesal Penal. Rodhas, Lima, 2008,
pp. 210-214.
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Alafechaexisten posiciones discrepantes sobre los alcances de suaplica-
cion, por lo que procederemos a efectuar una interpretacidn juridica, que permi-
ta el mayor rendimiento del texto normativo:

El primer numeral del articulo 71 del CPP del 2004 esté referido a los
derechos que la Constitucidn y las leyes reconocen al imputado desde el inicio de
las primeras diligencias de investigacion hasta la culminacion del proceso, es
decir, durante todas las etapas del procesopenal.

El segundo numeral del referido precepto es una norma imperativa a ma-
nera de estatuto juridico del detenido, donde se indica que los jueces, fiscales vy
Policia Nacional deben hacer saber a los imputados, de manera inmediata y
comprensible, que tienen derechoa:

a)  Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detencion,
a que se le exprese la causa 0 motivo de dicha medida, entregandole
la orden de detencion girada en su contra, cuando corresponda;

b)  Designar a la persona o institucién a la que debe comunicarse su
detencion y que dicha comunicacion se haga en forma inmediata;

c)  Ser asistido desde los actos iniciales de investigacién por un aboga-
do defensor;

d)  Abstenerse dedeclarar;y,siaceptahacerlo, aque suabogado defen-
sor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en que
Se requiere supresencia;

e)  Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o
contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos que
induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccién no
autorizada ni permitida por ley; y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profe-
sional de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.

El tercer numeral del articulo 71 del CPP del 2004, precisa que el cum-
plimiento de lo prescrito en los numerales anteriores debe constar en acta, ser
firmado por el imputado y la autoridad correspondiente. Cuando el imputado
se rehlse a firmar el acta se debera hacer constar la abstencidn, y se consignara
el motivo si aquel lo expresare. Cuando la negativa se produce en las primeras
diligencias de investigacidn, previa intervencion del fiscal se dejara constancia
de tal hecho en el acta. Al efecto el Ministerio Publico, a través de la Comisién
de Implementacion del Codigo Procesal Penal y con la finalidad de estandarizar
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la documentacion fiscal ha establecido el Formato de Informacion de Derechos y
Deberes del imputado, al que denomina formato A-11.

Es en el cuarto numeral del articulo 71 del CPP del 2004, donde se desa-
rrolla la denominada peticién de tutela, la que tiene las siguientes caracteristicas:

a)  Legitimidad: Sutitulareselimputado, es el sujeto de quien se presu-
me ha vulnerado mediante suaccién u omision una norma de carac-
ter penal, lesionando o poniendo en peligro bienes juridicos protegi-
dos. Producidoel delito, afirma Del ValleRandich, existe el derecho
de lapersona ofendida parareclamar al Estado laaccién punitiva co-
rrespondiente, pero para el autor del hecho delictuosoaparece desde
el mismo momento de su comisién un deber, este no es otro que la
sumisiénalosefectos que se hanproducido o puedan producirse con
el hecho incriminado y en tono a todo ello van surgiendo deberes
y derechos dentro del proceso producto de la relacidn juridico-pe-
nal'”®. Entonces por el solo hechodeatribuirsele encualquierade sus
formas la presunta comisién de un delito, en calidad de autor o de
participe, sele legitima pasivamente enel proceso, convirtiéndosele
en parte y reconociéndosele el derecho de defensa.

b)  Oportunidad: Es restringida a las diligencias preliminares y durante
la Investigacidn Preparatoria; es decir no procede durante la Etapa
Intermedia ni en la Etapa de Juzgamiento, en la Etapa Impugnato-
ria, ni en la Ejecucion de Sentencia.

c)  Procedencia: La tutela procede bajo siguientes supuestos:

«  Cuando no se da cumplimiento a las disposiciones, contenidas
en el articulo 71 inciso 1 (derechos del imputado reconocidos en
la Constitucién y en la Ley) y articulo 71.2 (los derechos que
deben ser informados de manera inmediata y directa al impu-
tado por los jueces, fiscales y la Policia)*™.

173 PENA CABRERA, Alonso Rall. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Rodhas, p.
210.

174 Caodigo Procesal Penal

Articulo 71.- Derechos del imputado: 1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o
através de su Abogado Defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes le conce-
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«  Cuando sus derechos no son respetados: Esta referido a todos
los derechos del imputado en la Constitucion y dispersos en el
Cadigo Procesal Penal excepto donde existan los mecanismos
procesales parasu proteccion como por ejemplo: enel Derecho
aunplazorazonable noprocede una Tutelade Derechos, yaque
el Codigo ha disefiado el Control de Plazos, previsto ensus ar-
ticulos 334.2y 343.3 del CPP.Enel caso de las medidas restric-
tivas de derechos existen los mecanismos de garantias como el
reexamen judicial tipificado en losarticulos 225.5, 228.2, 229,
231.4y 204.2. En todos los demas casos procede una Tutela de
Derechos, teniendo como limite estacional la conclusién de la
Investigacion Preparatoria.

«  Cuando es objeto de medidas limitativas de derechos indebi-
das: En principio, las medidas que limitan derechos fundamen-
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den, desde el inicio de las primeras diligencias de investigacidn hasta la culminacion del
proceso. 2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al imputado
de manera inmediata y comprensible, que tiene derecho a: a) Conocer los cargos formu-
lados en su contray, en caso de detencidn, a que se le exprese la causa o motivo de dicha
medida, entregandole la orden de detencion girada en su contra, cuando corresponda; b)
Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencion y que dicha
comunicacion se haga en forma inmediata; c) Ser asistido desde los actos iniciales de
investigacion por un Abogado Defensor; d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo,
a que su Abogado Defensor esté presente en su declaracidn y en todas las diligencias en
que se requiere su presencia; e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimi-
datorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o0 métodos que induzcan
o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no autorizada ni permitida por Ley;
y f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la sa-
lud, cuando su estado de salud asi lo requiera. 3. El cumplimiento de lo prescrito en los
numerales anteriores debe constar en acta, ser firmado por el imputado y la autoridad
correspondiente. Si el imputado se rehtsa a firmar el acta se haré constar laabstencion, y
se consignaréel motivo silo expresare. Cuando la negativa se produce en las primeras di-
ligenciasdeinvestigacion, previaintervenciondel Fiscal se dejaréd constanciadetal hecho
enelacta. 4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias Preliminares oen
la Investigacion Preparatoriano se hadado cumplimiento a estas disposiciones, o que sus
derechos no son respetados, 0 que es objeto de medidas limitativas de derechos indebi-
das o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de la Investigacion
Preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas de correccion o de protec-
cion que correspondan. La solicitud del imputado se resolvera inmediatamente, previa
constatacion de los hechos y realizacion de unaaudiencia con intervencion de las partes.
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tales (bloqueos de cuentas, embargos, incautaciones o secues-
tro de bienes delictivos, inmovilizacion de activos, registros
domiciliarios, allanamientos, control de comunicaciones, iden-
tificacion o ubicacion del producto de los bienes o los instru-
mentos de la comision de un delito; la detencion preliminar, el
impedimento de salida etc.), salvo las excepciones previstas en
la Constitucion, solo podran dictarse por la autoridad judicial,
en el modo, forma y con las garantias previstas por la ley; las
que se impondran mediante resolucidn motivada, a instancia
de la parte procesal legitimada. Asimismo, la orden judicial
debe sustentarse en suficientes elementos de conviccidn, en
atencion a la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho
fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el princi-
pio de proporcionalidad conforme lo sefala el articulo VI del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal.

Requerimientos ilegales: El Ministerio Publico, con la puesta en
vigencia del Cddigo Procesal Penal, asume el rol de ser el
director de la investigacién, con todas las implicancias que ello
plantea con relacién a la policia y a la Preparacion de la Acusa-
cién, pero bajo las limitaciones y contrapesos que el sistema
acusatorio adoptado por el Codigo supone. Asi, asume losroles
de titular de la accién penal, de conductor de la investigacion,
de acusador. El Fiscal mediante requerimientos insta al juez de
investigacion preparatoria durante toda la investigacion prepa-
ratoria, incluyendo los actos preliminares de la investigacion, el
dictado de actos jurisdiccionales (constitucion de partes, li-
mitacion de derechos mediante coercién personal o real etc., o
la autorizacién para la realizacion de determinados actos res-
trictivos de derechos (videovigilancia, incautacion de bienes,
control de comunicaciones y de documentos y registro de per-
sonas en circunstancias de allanamiento, etc. Se esta refiriendo
a los requerimientos que formula el Ministerio Publico como
conductor de la investigacidn preparatoria, al practicar los ac-
tos de investigacién conforme a los articulos 64, 122, 322.2 y
323 del Cédigo Procesal Penal.
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d)  Competencia: Es del juez de investigacion preparatoria (juez de ga-
rantia) y no el juez unipersonal, Juzgado Colegiado, o la Sala Penal
de Apelaciones. La funcidn general del juez de investigacion prepa-
ratoria es fundamentalmente de control judicial y de garantia. En este
sentido, el juez de la investigacion preparatoria es el magistra- do que
va tener una relacion directa con el fiscal en este estadio del proceso,
dicho magistrado, ademas de cumplir un rol de filtro en el proceso
penal, en el sentido de que es quien evaluara la acusacion del Fiscal,
también realiza una funcion de vigilancia de la investi- gacion. Ante
él podran concurrir las partes a fin de que dicte las medidas
necesarias que permitan, asegurar un mejor desarrollo de la
investigacion, facultdndose a dicho magistrado a dictar medidas
coercitivas, a pronunciarse sobre medios de defensa y sobre todo
controlar el cumplimiento de los plazos. Ello es debido a que el fis-
cal, al no contar con facultades coercitivas, necesita de un érgano
jurisdiccional que resuelva las medidas de coercién con la finalidad
de asegurar la prueba'™.

e)  Objeto: Lapeticion detutelaes paraque subsane laomisiénose dic-
tenlas medidas de correccién oproteccion que correspondan. Opera
como un mecanismo propio del proceso penal, excluyendo, por lo
tanto, lasaccionesconstitucionales. Lanulidad procesal operacomo
un mecanismo correctivo de proteccién de garantias, cuando la in-
fraccionquelamotivahaimpedidoel plenoejerciciode lasgarantias
y de los derechos reconocidos en la Constitucién y la Leyes.

f)  Tramite: La solicitud del imputado, se resolvera inmediatamente,
previaconstatacidn de los hechos, y larealizacion de una Audiencia
de Tutela de Derechos. Es de advertirse del articulo 71 del Cédi-
go Procesal en comentario, que si bien no establece expresamente
que lainobservancia acarrea responsabilidad administrativa, even-
tualmente el fiscal podria estar incurso en infracciones sujetas a
sancién conforme al articulo 23 del Reglamento de Organizaciony
Funciones de la Fiscalia Suprema de Control Interno del Ministerio

175 CACERESJ.,Roberto E. y IPARRAGUIRRE N., Ronald D.Cadigo Procesal Penal comenta-
do. Jurista Editores, p. 372.
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Publico™, resultando por tanto un criterio discrecional del juez de
garantias, el remitir copias de los actuados al citado érgano de con-
trol para el pronunciamiento correspondiente.

5.- LATUTELA DEDERECHOS ;UNA INSTITUCION TAXATIVA CON

RESPECTO A LOS DERECHOS CAUTELADOS?

Conforme al articulo 71.4 del CPP de 2004 (supuestos de tutela de de-
rechos), el imputado puede acudir al juez de investigacion preparatoria cuando
considere que durante las diligencias preliminares o en la investigacion prepa-
ratoria: i) no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones; ii) sus derechos no
son respetados; iii) es objeto de medidas limitativas de derechos indebidas; y, iv)
es objeto de requerimientos ilegales.

A nuestro entender, el supuesto i) se refiere al cumplimiento de la obliga-
ciondelos fiscales o de la Policia Nacional de hacer saber al imputado de manera
inmediata y comprensible, los derechos que tiene y que estan previstos en el
articulo 71.2 del CPP de 2004; asimismo, a que dicho acto de comunicacion debe
constar en un acta a ser firmada por la autoridad correspondiente y el imputado,
oque enellase haga constar su abstencién y se consigne el motivo si lo expresa.

Respecto al supuesto ii), parte de la doctrina nacional considera que, en
rigor, solo puede ser planteado cuando no es respetado alguno de los derechos
del imputado reconocidos taxativamente en el articulo 71.2 del CPP de 2004.
Este tema es merecedor del andlisis central del presente ensayo.

En primer término, los derechos explicitamente sefialados en el inc. 2 del
Art. 71 del NCPP emergen a su vez de otros derechos cuyo radio es mucho mas
amplio que los alli declarados. Esto es importante sefialar, a fin de entender que
no puede tratarse este tema de una manera restringida ni taxativa como lo en-
tienden algunos investigadores juridicos, maxime, como apunta Neyra Flores, “si
el nuevo modelo procesal penal propugna la igualdad de armas y condiciones entre los
sujetos procesales”.'””

176 Resolucion N° 071-2005-MP-FN-JFS. 3 de Noviembre del 2005. Articulo 23: Se conside-
ran infracciones sujetas a sancion disciplinaria las siguientes: d) Incumplir las disposicio-
nes legales, normas complementarias y de caracter interno emitidas por la Fiscalia de la
Nacion, o la Junta de Fiscales Supremos del Ministerio Publico.

177 NEYRA FLORES, Las Garantias en el Nuevo Proceso Penal, Ver: http://revistas.pucp.edu.
pe/index.php/derechoprocesal/article/view/2399
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Visto asi, es totalmente licita la posibilidad de que la victima recurra a
través de este instituto para invocar derechos no explicitados en el inc. 2 del Art.
71 a partir de una interpretacion sistematica y armoénica con los principios
constitucionales*”. Pues como lo expresa de manera muy clara el inc. 3 del art. |
del Titulo Preliminar del NCPP, “las partes intervendran en el proceso con iguales
posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la Constitucién y en este
Cadigo, y los jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar
todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia”.

San Martin Castro expresa en ese sentido, que el derecho de defensa es el
primer ambito especifico de control jurisdiccional en el CPP de 2004 y la tutela
de derechos el mecanismo juridico procesal especifico para su resguardo, corres-
ponde delimitar el &mbito de aplicacién de la tutela de derechos a partir del con-
tenido esencial del derecho de defensa y circunscribirlo en forma restringida a lo
regulado por el inc. 2 del Art. 71.

Elarticulo 139 inciso 14 de la Constitucién Politica establece que es prin-
cipioy derecho de la funcién jurisdiccional: “El principio de no ser privado de
defensa en ningun estado del proceso. Toda persona serd informada inmedia-
tamente y por escrito de las causas o razones de su detencion. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada
por este desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”. Asimismo, en
el inciso 15 del citado articulo se establece: “El principio de que toda persona
debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de las causas o razones de su
detencion”.

A partir de este mandato constitucional, San Martin Castro sefiala: “El
derecho de defensa, seguin la Constitucién, se integra con todo un catalogo de derechos
también fundamentales, concretandose:

5.1. Enelderechode designar unabogado de sueleccion o, ensudefecto, a
uno de oficio.

5.2. Enel derecho a comunicarse previamente con él para contestar la impu-
tacion o realizar algun acto procesal.

178 ALVAFLORIAN, César. Cuestiones referidas a la tutela de derechos y al control de plazos
en el nuevo Codigo Procesal penal. (en) Gaceta Penal y Procesal Penal. Gaceta Juridica. T.
11 Mayo de 2010. pp18-19.
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5.3. Enelderechoaconocerensuintegridadloscargosy pruebasexistentes
en su contra™?.

De lo expuesto, se deduce como los derechos —también fundamentales—
que forman parte del contenido esencial del derecho de defensa previsto en el
articulo 139 incisos 14 y 15 de la Constitucion Politica se encuentran recogidos
en el articulo 71.2 del CPP de 2004,

En esa linea, San Martin es enfatico en precisar que el articulo 71.1 del
NCPP de 2004 al establecer que: “El imputado puede hacer valer por si mismo, o
a través de su abogado defensor, los derechos que la Constitucién y las leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investigacion hasta la cul-
minacion del proceso”, no hace sino regular el contenido esencial del derecho de
defensa —los derechos detallados en el articulo 71.2—, por lo que no corresponde
interpretar, a partir de dicho dispositivo, que la tutela de derechos procede ante la
vulneracion y amenaza de todos los derechos que la Constitucion y las leyes
reconocen.

Sin embargo, siguiendo a Alva Florian®®!y atendiendo al verdadero senti-
do del sistema penal acusatorio de corte adversarial, que perenniza la constitu-
cionalizacion del proceso, ello no puede ser cierto. No se debe preferir una inter-

179 SANMARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen I. Grijley, Lima, 2006, p.
120.

180 Para una mejor lectura, vuelvo a insertar el texto referido: Articulo 71.2 del CPP de 2004:
“Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al imputado de manera
inmediata y comprensible, que tiene derecho a: a) Conocer los cargos formulados en su
contra y, en caso de detencion, a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida, en-
tregandole la orden de detencién girada en su contra, cuando corresponda; b) Designar a
la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencion y que dicha comunicacion
se haga en forma inmediata; c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por
un abogado defensor; d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su abogado
defensor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en que se requiere su
presencia; e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contra- rios
a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre
voluntad o a sufrir una restriccion no autorizada ni permitida por ley; y f) Ser examinado
por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de
salud asi lorequiera”.

181 ALVAFLORIAN, César. Cuestiones referidas a la tutela de derechos y al control de plazos
en el nuevo Caédigo Procesal penal. (en) Gaceta Penal y Procesal Penal. Gaceta Juridica. T.
11 Mayo de 2010. pp18-19.
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pretacion perjudicial a la proteccion de los derechos fundamentales contenidos en
el debido proceso. Asi, el articulo I numeral 3 del Titulo Preliminar del NCPP
establece que las partes procesales pueden ejercer las facultades y derechos pre-
vistos en la Constitucién, norma que, interpretada en concordancia con el arti-
culo X del Titulo Preliminar del NCPP, adquiere prevalencia frente a cualquier
disposicion legal o interpretacion.

Ental sentido, me atino a la posicion que sefiala que la tutela de derechos
nosolo debe ser procedente cuando se han conculcado los derechos establecidos
en el articulo 71 del NCPP, sino que incluso puede invocarse para controlar los
actos del fiscal, cuando afecten los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica (expresamente establecidos o los que, por desarrollo cons-
titucional, puedan surgir conforme lo estipula el articulo 3) y los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos.

Citaré como ejemplo la solicitud de tutela en el supuesto de que el Minis-
terio Pablico no actle con objetividad, tal como lo establece el articulo 1V del
Titulo Preliminar del NCPP, cuando producto de esa mala actuacion no se han
respetado las reglas para la obtencion de medios probatorios, quitandoles por lo
que estoy en total desacuerdo que este instituto procesal solo esta habilitado a
ser planteado cuando no son respetados alguno de los derechos del imputado
reconocidos taxativamente en el articulo 71.2 del CPP de 2004.

Por otro lado, los posibles efectos juridicos a los que la defensa puede aspi-
rar via tutela de derechos y que, conforme el articulo 71.4, delimitan el marco de
actuacion del juez de investigacion preparatoria, son: i) subsanar la omisién; ii)
dictar las medidas de correccion; y iii) dictar las medidas de proteccion, seglin co-
rresponda. Es decir, el marco de actuacion del juez de investigacion preparatoria
en términos de tutela de derechos se circunscribe a subsanar —disculpar o excu-
sar—, corregir —enmendar lo errado— y proteger —amparar, favorecer, defender—;
de ninguna forma los términos antes citados implican la posibilidad de declarar
nulo un acto procesal o sin efecto un elemento de conviccién.

Ahora bien, esto no significa que la defensa haga abuso de este derecho
conel fin de buscar la nulificacion del proceso lo que deriva ensu retraso y com-
plicaciénal noexistir unamotivacionque lojustifique. Porestarazon, el Acuerdo
Plenario N°2-2012/CJ-116: Acuerdo Plenario en materia penal sobre audiencia
de tutela e imputacion suficiente, es claro al precisar el procedimiento asi como
las causales para su adecuada interposicién.
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6. CONCLUSIONES

La tutela de derechos y el control de plazos son instituciones procesales
consagradas de manera expresa en el NCPP, que permiten que dentro del mismo
proceso penal se controle judicialmente la constitucionalidad de los actos de in-
vestigacion practicados porel Ministerio Publico (enalgunos casosconelauxilio
de la Policia Nacional), sin necesidad de recurrir a un “juez constitucional”, con
lo que se dota al proceso penal de un caracter garantista, respecto al cual hay un
actor siempre vigilante de su constitucionalidad: el juez penal de garantias (juez
de la investigacion preparatoria).

La tutela de derechos nace como una via reparadora de las acciones u omi-
siones que generen un quebrantamiento en el derecho de las partes procesales. En
consecuencia, no es una institucion que pueda ser utilizada solo por el impu- tado,
sino también por la victima cuando considere que sus derechos han sido
conculcados por los actos del Ministerio Publico o la Policia Nacional. De acuerdo
con una interpretacién arménica e integral del NCPP, las partes tienen igualdad de
derechos por lo que tanto imputado como victima tienen la posibilidad, sobre la
base del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, de pedir al juez de garantias que
controle los actos deinvestigacion.

Primordialmente, la tutela de derechos puede ser planteada contra los
actos u omisiones del fiscal que conduce la investigacion preparatoria, pero
nada impide que igualmente se interponga contra un fiscal superior, cuando al
momento de intervenir —via queja o consulta— conculque algin derecho de las
partes procesales, de modo que tanto los actos del fiscal de la investigacion
preparatoria como del fiscal superior pueden ser objeto del mencionado control
constitucional.

Considero no adecuado el tratamiento taxativo del Art. 71, inc. 2 en cuan-
to a los presupuestos para la interposicion de la tutela de derechos y mas bien,
debe ser tratado de forma extensiva cuando la valoracion del hecho vulneratorio
de los derechos fundamentales del imputado asi lo ameriten quedando en ese
sentido bajo la consideracién de un numerus apertus.
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