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RESUMEN

Para la autora, principio de pertinencia —
propio de la actividad probatoria— puede
ser incluido como una pauta de la fase de
investigacion, con el objeto de racionalizar
y tornar en eficiente el ejercicio de la perse-
cucién penal. Fundamenta su posiciéon en
criterios de orden normativos, estratégicos,
garantistas y econémicos.
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ABSTRACT

For the author principle of relevance-own
of the activity evidentiary-, can be include
it as guideline of the phase of research, to
streamline and render in efficient exercise of
the prosecution; based its position on criteria
of order policy, strategic, garantistas and
economic.
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1. Introduccién

El sistema penal, como sistema de
regulacién de la conducta humana, es-
tablece qué conductas son consideradas
delito, qué consecuencias acarrea su
comisién, y cudles son los presupuestos
de su sancién.

Para determinar si un delito ha
sido cometido, la responsabilidad penal
subyacente asi como la sancién corres-
pondiente; se requiere, a su vez, de un
subsistema de verificacién de afirma-
ciones y validacion de pretensiones que
posea un alto nivel de acierto y un mi-
nimo margen de error. Este subsistema
es la “actividad probatoria”, cuya nocién
esencial es la prueba.

El CPP regula la prueba como un

<« » .
derecho” de naturaleza compleja, como

« . . » <« »
una “actividad” y como un “resultado’;
y, en todas estas manifestaciones hay una
serie de principios que los sujetos proce-
sales deben respetar y —en particular el
juez— hacer respetar.

Entre los principios que regulan la
actividad probatoria podemos mencio-
nar los principios de pertinencia, con-
ducencia, utilidad, licitud y preclusién’.

Al ser el principio de pertinencia
un principio propio de la actividad
probatoria, corresponde incluirlo como
pauta de la fase de investigacién? Cree-
mos que si, y en lo que sigue fundamen-
taremos por qué.

1 La STC N.° 010-2002-Al/TC establecié los
principios que informan la actividad pro-
batoria. El dmbito de proteccion fue luego

precisado porla STC N. ° 6712-2005-HC/TC.

2. El punto de partida de una investi-
gacién penal

;Cudl deberia ser el elemento
percutor de una investigacién penal?
Pues, un hecho penalmente relevante,
desde luego. Algunas preguntas de com-
probacién nos pueden ayudar a identi-
ficarlo: ;Estamos ante un suceso de la
naturaleza o ante un comportamiento
humano? Si es un comportamiento
humano, ;corresponde a alguna de
las conductas descritas como delito
en el Cédigo Penal? Identificado este
aspecto, ;se presenta alguna causa de
ausencia de accién? En este estadio el
principio de legalidad juega un papel

fundamental.

Ahora bien, puestos ante un hecho
de apariencia delictiva, las preguntas
que un fiscal suele plantearse son: ;Qué
investigar?, ;como investigar?, ;a quién
investigar? Para responder estas pregun-
tas debe existir, al menos, un objeto de
investigacién definido. Este objeto debe
ser un suceso material verificable en el
tiempo y en el espacio, esto es, un hecho
penalmente relevante.

La adquisicién de conocimiento
con relacién al hecho penalmente
relevante es siempre progresiva; y, en
ese sentido, la mayor o menor aproxi-
macién al hecho y a sus circunstancias
dependera del método que se opte y de
la observancia de determinados criterios
que tienen que ver con la: a) relevancia,
b) pertinencia, y c) razonabilidad.

No todos los métodos ni todos los
actos de investigacién son adecuados en
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todos los casos. De alli que el CPP reco-
nozca la autonomia del fiscal para discer-
nir la mejor estrategia de investigacién
segtn el caso (art. 65.4). Recordemos
que el éxito de una investigacién fiscal
no tiene que ver solo con cifras frias o
metas de productividad, sino sobre todo
con fines constitucionales, derechos fun-
damentales; y si se quiere, con recursos
del Estado que deben aprovecharse del
mejor modo posible.

Imaginemos el siguiente caso: Se produce
un asalto en una academia de yoga situada
en las afueras de la ciudad. Esta es visitada
por ciudadanos extranjeros que pronto
llaman la atencién de delincuentes de la
zona. Cierto dfa, y cuando veinte alum-
nos de la academia hacfan sus rutinas de
rigor, un grupo de tres encapuchados
ingresa a la academia, portando armas de
fuego y amenazando a los presentes con
usarlas en caso que estos no entreguen
sus pertenencias. En un momento de
descuido, uno de los presentes intenta
arrebatarle el arma a uno de los atacantes
y luego de un breve forcejeo, el arma se
percuta y el proyectil sale con direccién
a la cabeza de una de las alumnas, quien
fallece instantdneamente.

Cuando los familiares intentan retirar
el cuerpo para darle sepultura, el fiscal a
cargo sostiene que ello no es posible pues
es necesario retener el cuerpo “hasta que
culminen las investigaciones”, y ello podria
durar dos meses aproximadamente.

El suceso nos plantea un hecho penalmente
relevante; pero analicemos la decision
particular del fiscal: ;Es razonable esta
medida? ;Es pertinente de cara a los fines
de su investigacion?

El ejemplo nos plantea serias du-
das sobre los criterios de pertinencia

Niumero 30 e Diciembre 2016 ® pp. 279-293

o razonabilidad. Debido a la impor-
tancia de estos criterios, el Tribunal
Constitucional ha dictado pautas para
el ejercicio de la investigacién penal,
tal como se aprecia en la reconocida
sentencia emitida en el caso Sdnchez
Miranda, segin la cual, “[e]] fiscal no
debe investigar al azar, para ver qué se
encuentra, sino que se debe partir de
una hipétesis basada en hechos especi-
ficos para determinar su verosimilitud
o no a lo largo de la investigacién. En
un Estado constitucional no se debe
tolerar pesquisas e indagaciones (fisca-
les o policiales) indeterminadas o sin
hechos precisos™.

IMPORTANTE

El principio de pertinencia esta es-
trechamente relacionado con la teoria
del caso que maneje el fiscal y con
su estrategia de investigacion; [...] la
pertinencia es un criterio que el juez
debe tener en cuenta para la actua-
cién de las diligencias que sean pro-
puestas por las partes.

Lo anterior es tanto mds necesario
en cuanto que el Ministerio Publico
es defensor de la legalidad, lo cual lo
compromete y hace de su responsabi-
lidad que la investigacién incurra en
arbitrariedad.

2 TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.°
03987-2010-PHC/TC, Lima: 2 de diciembre
del 2010, voto de los magistrados ETo Cruz
y Avarez Miranpa, fF. jj. n.% 45 y 46.
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3. Laautonomia del Ministerio Pabli-
co: M4s all4 de la mera enunciacién
del articulo 158 de la Constitucién
Politica

Ademis de la legalidad, cuya tutela
tiene por funcién, el Ministerio Ptblico
posee un atributo que lo diferencia de
muchas instituciones estatales: su auto-
nomia. En ejercicio de esta autonomia,
los fiscales tienen la potestad de discernir
cuéles son las materias investigables y
asi equilibrar el alcance de sus inves-
tigaciones, pues no es cierto que deba
investigarse a toda costa, y menos atin
que deba investigarse cualquier cosa’.
Precisamente por eso, desde las dili-
gencias preliminares se establece que el
fiscal puede “calificar” la denuncia. El
art. 334.1 del CPP no dice “tramitar”.

Por esa razén se sostiene, en un
intento por reivindicar su funcién e
importancia, que el “Ministerio Publico
no es una mesa de partes’, que “el fiscal
es el titular de la accién penal”, y que
le corresponde al Ministerio Publico
la “conduccién de la investigacion del
delito”.
de contenido dia a dia y en cada caso
concreto.

Estas frases deberian dotarse

Por ello, al elaborar el presente arti-
culo reflexionamos sobre la larga y ardua
lucha politica que ha significado dotar

3 “El fiscal no debe investigar al azar para ver
qué encuentra, sino que debe partir de una
hipétesis basada en hechos especificos para
determinar su verosimilitud”. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 3987-2010-
HC/TC, Lima: 2 de diciembre del 2010, f. j.
n.° 45.

Instituto Pacifico

al Ministerio Publico de autonomia, ya
que parece irénico que esta se trivialice
en medio de investigaciones sin ninguna
estrategia, sin objetivos claros, o peor
aun, a merced de sujetos que denuncian
falsedades, por venganza u otros intere-
ses subalternos, pero que aun asi logran
que un fiscal ponga en funcionamiento
la maquinaria estatal de persecucidn, sin
una previa evaluacién critica de lo que
recibe como noticia criminis.

4. la relevancia, la pertinencia y la
razonabilidad al servicio de la in-
vestigacién del delito

Estos tres principios son funda-
mentales para la eficacia y eficiencia de
la investigacién del delito, pero ademds
para garantizar su validez. El criterio
de relevancia funciona como punto de
partida cognoscitivo®’. Aqui, es el tipo
penal el que selecciona comportamien-
tos comisivos u omisivos relacionados
con el incumplimiento de una norma de
mandato o de prohibicién. El criterio de
pertinencia funciona como “puente”, es
decir, la respuesta al problema de c6mo
unimos el objetivo de la investigacién
con los métodos para lograr tal objeti-
vo. Finalmente, tenemos el criterio de
razonabilidad que constituye una guia
para el camino en la adquisicién de
conocimiento, de manera tal que no se
vulneren derechos fundamentales o se
incurra en absurdos o en arbitrariedades.

4 Sobre la relevancia juridica entendida en
sentido dindmico y como punto de partida,
ver Tarurro, Michele, La prueba de los hechos,
Madrid: Trotta, 2002, p. 104.
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4.1. Relevancia penal

La relevancia representa un criterio
de seleccién de los hechos que deberdn
ser determinados en el proceso. La
fuente para determinar qué hecho es
relevante o no es la propia norma’ que
define qué conductas tienen contenido
penalmente relevante.

Se puede considerar un freno de or-
den garantista®, pero sobre todo se trata
de un “filtro de orden epistemolégico™

5 Cfr. TaRUFFO, La prueba de los hechos, ob. cit.,
p. 103.

6 En el voto de los magistrados Eto Cruz y
Alvarez Miranda, a propésito de la sentencia
del Tribunal Constitucional, Expediente N.°
03987-2010-HC/TC, £.j. n.* 18, se vincula la
relevancia juridico penal con el respeto por la
presuncion de inocencia: “[Q]ueda claro que
el inicio de toda investigacion, sea cual fuere
su cardcter, ha de tener como presupuesto la
existencia de un suceso material verificable en
el tiempo y en el espacio; es decir, el inicio de
una investigacion contra una persona tendra
validez constitucional Ginicamente si es posible
individualizar su conducta y verificar que la
misma tenga contenido penalmente relevante;
lo contrario serfa aceptar la preponderancia de
la presuncién de culpabilidad sobre el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia [El
resaltado es agregado]”.

7 “El primer momento en el que entra en juego
la regulacién juridica de la prueba es aquel en
el que se trata de decidir qué elementos de
prueba pueden ser empleados en el proceso.
En todos los ordenamientos este problema se
resuelve mediante la aplicacién combinada
de dos criterios: uno, tipicamente légico, es
el de la relevancia de la prueba; el otro, tipi-
camente juridico, es el de su admisibilidad.
Entre esos dos criterios hay un orden légico
segtn el cual la prioridad corresponde al de
la relevancia: asi, si una prueba es irrelevante
no tiene sentido preguntarse si es o no juri-
dicamente admisible, ya que su adquisicién
serfa en todo caso inutil: en consecuencia, el

Niumero 30 e Diciembre 2016 ® pp. 279-293

que, como veremos, funciona de manera
complementaria con el principio de per-
tinencia. Asi, mientras que la relevancia
nos indica cudles hechos deberdn ser
identificados y probados; la pertinencia
nos indica cémo han ser probados, es
decir, con qué medios de prueba®.

IMPORTANTE

En funcién al criterio de razonabi-
lidad, toda decisién adoptada en el
marco de una investigacion sera legi-
tima siempre que sea necesaria para
la consecucion de los objetivos de la
persecucion estatal. En ese sentido,
las actividades innecesarias seran su-
perfluas, y si son superfluas, ordenar-
las sera arbitrario. En otras palabras,
las decisiones especiales y concretas
que se toman para abrir una investi-
gacion penal deben de ser las nece-
sarias.

En ambos casos es necesario ha-
cer una evaluacién hipotética sobre la
prueba con el objetivo de enfocar la
actividad probatoria y excluir material
que no guarda relacién con el objeto
de prueba’. Aqui la distincién radica en
que, mientras que para la relevancia la
valoracién se centra en el hecho a probar;
para la pertinencia, la valoracién apunta
alos medios que servirdn para probar tal

criterio de admisibilidad opera tinicamente en
el sentido de excluir del proceso pruebas que
serfan relevantes para la determinacién de los
hechos inocencia [El resaltado es agregado]”,
TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 364.

8 Ver mds en TARUFFO, La prueba de los hechos,
p. 103.

9 Ver mds en ibid., p. 366.
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o cual hecho. La adecuada conjuncién
de estos principios abonard en una acti-
vidad probatoria eficiente.

4.2. Pertinencia

El principio de pertinencia nos ha-
bla de una relacién légica entre el medio
de prueba y el hecho por probar. En
funcién de este principio, el operador
penal, sea fiscal investigador, policia ins-
tructor o juez, debe apreciar la relacién
l6gica que debe guardar la fuente de
prueba o el medio de prueba con aquello
que constituye objeto de prueba''.

El principio de pertinencia estd
estrechamente relacionado con la teoria
del caso que maneje el fiscal y con su
estrategia de investigacion; y tiene una
presencia importante en el Cédigo Pro-
cesal Penal'?. Ademds, y conforme al D.

10  “En consecuencia, prueba pertinente es
aquella que de alguna manera hace referencia
al hecho que constituye objeto del proceso.
Prueba impertinente es la que evidentemente
no tiene vinculacién alguna con el objeto del
proceso, en razén de no poder inferirse de la
misma ninguna referencia directa ni indirecta
con el mismo o con un objeto accesorio o in-
cidental que sea menester resolver para decidir
sobre el principal”, TaLavera ELGUERA, Pablo,
La prueba en el nuevo proceso penal, Lima:
Academia de la Magistratura, 2009, p. 54.

11 Conforme lo estipula el art. 156.1 del CPP,
objeto de prueba: “1. Son objeto de prueba
los hechos que se refieran a la imputacién, la
punibilidad y la determinacién de la pena o
medida de seguridad, asi como los referidos
a la responsabilidad civil derivada del delito
L..].

12 Como componente del derecho a la defensa y
a la prueba, pues faculta la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes (art. IX del TP);
como criterio para el ofrecimiento de pruebas

Instituto Pacifico

Leg. N.* 1206 que modifica el art. 72.2
del Cédigo de Procedimientos Penales
—vigente en Lima—, la pertinencia
es un criterio que el juez debe tener en
cuenta para la actuacién de las diligen-
cias que sean propuestas por las partes'.

en el procedimiento de nulidad de transferen-
cias (art. 15); como componente del derecho a
la defensa técnica en la aportacién de medios
de investigacién y de prueba al proceso (art.
84.5); como requisito de procedencia para
la ampliacién de declaracién del imputado
(art. 86.1); como criterio para el control de
las preguntas que se formulen en los interro-
gatorios (arts. 119.2 y 170); como principio
para la admisién de medios probatorios por
parte del juez (art. 155); como gufa para la
realizacién de comprobaciones en el marco del
procedimiento de control policial de identidad
(art. 205.1); como principio orientador parala
decision judicial de levantamiento de secreto
bancario (art 235) y reserva tributaria (art.
236.1); como criterio para variar una medida
de proteccién adoptada en la investigacion
preparatoria o fase intermedia (art. 250.2);
como principio orientador para el ofrecimien-
to y admisién de medios de prueba en la fase
intermedia (arts. 350.1.g., 351.3 y 352.5.b.);
como guia judicial para el control de las alega-
ciones en el juicio (art. 363) y para el control
de los interrogatorios (art. 378.4); como regla
para la formulacién de preguntas al acusado
y testigos en el juicio oral (art. 376.1.c. y
378.2); como criterio para la oralizacién de
la prueba documental (art. 383.3); como
pauta el ofrecimiento de pruebas que tengan
por finalidad la revocacién de beneficios en
el procedimiento de colaboracién eficaz (art.
480.2.b); pauta para evaluar la demanda de
extradicién (art. 521.3).

13 Conforme al art. 72 del CdePP, “1. La ins-
truccién tiene por objeto reunir la prueba de
la realizacién del delito, de las circunstancias
en que se ha perpetrado, y de sus méviles;
establecer la distinta participacién que hayan
tenido los autores y complices, en la ¢jecucion
o después de su realizacién. 2. Durante la
instruccién el Juez actuard las diligencias que
sean propuestas por las partes, siempre que
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El principio de pertinencia estd
vinculado con el principio de utilidad.
Lo anterior se puede graficar mejor con
la siguiente pregunta: ;Consideran los
operadores penales que para investigar
con eficiencia un asesinato producido en
pleno partido de futbol tienen que citar
a todos los espectadores que acudieron
al Estadio? La respuesta inicial es que
tal proceder no asegura el éxito de la
investigacién, sino por el contrario, lo
perturba y hasta podria conducir a su
fracaso.

Algunas malas practicas que afectan
el criterio de pertinencia en una investi-
gacion penal son, por ejemplo:

a) En las incautaciones: la incorpora-
ci6n irreflexiva de material claramen-

te irrelevante para la investigacion'.

En las incautaciones: la seleccién
de elementos de conviccién bajo
el criterio de “ojo de buen cubero”.
Ello, lamentablemente para la fiscalia

resulten pertinentes, conducentes y utiles,
dentro de los limites de la Ley. [...] (articulo
modificado por el art. 3 del D. Leg. N.* 1206,
publicado el 23 de setiembre del 2015).
En el dmbito jurisprudencial, el Acuerdo Ple-
nario N.° 1-2011/CJ-116, del 6 de diciembre
del 2011, sobre la “apreciacién de la prueba en
los delitos contra la libertad sexual”, dedica su
fundamento 30 al principio de pertinencia.

14 En caso de que se trate de documentos, se
presenta un inconveniente adicional con esta
mala préctica; y es que el recurso humano de la
Fiscalia, (asistentes o fiscales adjuntos) tienen
que foliar y firmar cada p4gina de la abundante
documentacién que ha sido incorporada sin
respetar el criterio de pertinencia; con lo cual,
la carpeta tendrd abundantes anexos, pero
muy poca informacién relevante/ pertinente
para la teorfa del caso del fiscal.
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d)

e)

g

y perjudicialmente para los demds
actores, revela una ausencia total de
estrategia de investigacion.

Disponer diligencias siguiendo
plantillas o formatos preestablecidos
pese a que no se ha realizado una
imputacién féctica que justifiquen
tales diligencias.

Ordenar diligencias que no guardan
relacién con el hecho que se investi-
ga, ni con el periodo investigado.

Programar diligencias sin la debida
motivacién de su pertinencia o con-
ducencia respecto al hecho que se
investiga.

En la programacién de declaraciones:
Citar a colectivos o grupos de per-
sonas sin individualizar el potencial
aporte que cada testigo habrd de

brindar al caso®.

Citar al gerente general o presidente
del directorio en lugar de citar al
representante legal cuando lo que se
pretende es obtener la versién oficial
de la empresa. En algunos casos, para
forzar la presencia del gerente general
en las diligencias dispuestas en sede
fiscal se alega los arts. 27 y 314-A del
CP.

15

En algunos casos, a partir de denuncias de par-
te que involucran a empresas o empresarios,
se dispone la asistencia de todo el directorio
para que cada uno de ellos acuda a rendir su
declaracién. En otros casos se denuncia la
comisién de un delito en el que habria par-
ticipado un funcionario de segundo o tercer
orden; sin embargo, las citaciones involucran
incluso al gerente general.
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h) Ordenar pericias de manera genérica,
sin precisién de las interrogantes
técnico-cientificas que se han de
absolver.

i) Realizar diligencias por orden del
fiscal superior, como consecuencia de
un recurso de elevacién de actuados,
sin analizar la necesidad o perti-
nencia de las diligencias ordenadas,
bajo el argumento de que se sigue el
criterio de la jerarquia.

Lo anterior revela, ademds de la
infraccién del criterio de pertinencia,
la ausencia de una estrategia de inves-
tigacién y un lamentable dispendio de
recursos humanos.

4.3. Razonabilidad

En funcién al criterio de razona-
bilidad, toda decisién adoptada en el
marco de una investigacion serd legitima
siempre que sea necesaria para la conse-
cucién de los objetivos de la persecucién
estatal. En ese sentido, las actividades
innecesarias serdn superfluas, y si son
superfluas, ordenarlas serd arbitrario. En
otras palabras, las decisiones especiales y
concretas que se toman para abrir una
investigacién penal deben de ser las
necesarias.

En sede de investigacién preliminar,
este principio insta a que las investi-
gaciones iniciadas sean las necesarias
en atencién a la existencia de causa
probable. En atencién a este criterio,
el Tribunal Constitucional ha senalado
que resulta “irrazonable el hecho de que
una persona esté sometida a un estado
permanente de investigacion fiscal o ju-

dicial. Ello es asf en la medida que si bien
es cierto que toda persona es susceptible
de ser investigada, no lo es menos que
para tal efecto se exija la concurrencia de
dos elementos esenciales: 1) que exista
una causa probable y 2) una bisqueda
razonable de la comisién de un ilicito

penal™'®.

Téngase en cuenta que iniciar una
investigacién penal supone poner a
funcionar toda la maquinaria de perse-
cucién estatal, asi que este emprendi-
miento debe valer la pena.

El Tribunal Constitucional ha de-
sarrollado el criterio de razonabilidad
del siguiente modo: “La razonabilidad
es un criterio intimamente vinculado al
valor justicia y estd en la esencia misma
del Estado constitucional de derecho. Se
expresa como un mecanismo de control
o interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos en el uso de las
facultades discrecionales, y exige que las
decisiones que se toman en ese contexto,
respondan a criterios de racionalidad
y que no sean arbitrarias. Como lo
ha sostenido este Colegiado, “implica
encontrar justificacién légica en los
hechos, conductas y circunstancias que
motivan todo acto discrecional de los
poderes publicos (Exp. N.® 0006-2003-
AUTC. f.j.n.°9)”".

16 TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.°
5228-2006-PHC/TC, Lima: 15 de febrero del
2007, f.j. n.° 8.

17 TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.°
1803-2004-AA/TC, Huancayo: 25 de agosto
del 2004, . j. n.° 12.
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Segun la jurisprudencia consti-

tucional colombiana, mientras que la
razonabilidad hace relacién a lo consti-
tucionalmente admisible, la r7acionalidad
hace relacién a la conexidad'®.

4.4. El respeto por el derecho de las

personas

Otro limite a la investigacién del

delito es de naturaleza negativa, y segtin
este, la actividad estatal no debe vulnerar
los derechos de las personas. Tanto la
razonabilidad como el respeto a los de-
rechos fundamentales pueden diluirse:

a)

Si el operador penal decide iniciar
una investigacién cuando es evidente
que no existe causa probable.

Si el operador penal decide investigar
hechos y personas no relacionados
con el caso denunciado.

Si el operador penal excede sus
atribuciones en el entendido de que
puede tomarse especiales licencias o
atribuciones solo porque supuesta-

18

Jurisprudencia Constitucional colombiana
(C-530 de 1993): “La [razonabilidad] apun-
ta a una finalidad leg{tima mientras que la
[racionalidad] apunta a una finalidad légica.
Una —la primera— hace alusién a la cohe-
rencia externa, esto es, con los supuestos de
hecho; la otra —la segunda— hace alusién a
la coherencia interna, es decir, es un fenémeno
estructural. Por Ultimo, lo razonable es de la
esfera de laldgica de lo humano —material—,
mientras que lo racional es de la esfera de
la 16gica formal. (C-530 de 1993)”. Lorez
Sterup, Henrik, “Discriminacidn en la Juris-
prudencia Constitucional de Colombia”, en
Revista Reportes Andinos, n.° 9, Universidad
Andina Simén Bolivar, abril del 2004, p. 5.
Recuperado de <bit.ly/2gSPyLN>.
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mente busca fines mis excelsos (la
verdad) o bienes de proteccién mds
necesaria.

Siun operador penal orienta y diri-
ge su actuacién partiendo de alguno de
los tres escenarios planteados estaremos
ante una clara expresion de intervencién
arbitraria del Estado con vulneracién del
derecho de las personas.

¢SABIA USTED QUE?

La diferencia entre los actos de inves-
tigacion y los actos de prueba ha sido
claramente expuesta en diversos arti-
culos académicos; pero en la practica
y sobre todo en el imaginario foren-
se, ambas categorias se confunden y
entrecruzan como si el proceso fue-
se una linea continua sin etapas que
precluyen.

5. El principio de pertinencia en
funcién del tipo de acto procesal y
de la naturaleza del hecho

La diferencia entre los actos de
investigacién y los actos de prueba ha
sido claramente expuesta en diversos
articulos académicos'’; pero en la

19 En Perd, CHiNcHAY CASTILLO sostiene que
el juez no va al juicio a averiguar qué paso. El
juicio oral es una fase de demostracién o de
generacion de certezas en el juez sobre una
versién de los hechos. CHInCHAY CASTILLO,
Alcides, “CPP de 2004 y sus elementos necesa-
rios. La imputacién necesaria en el precedente
vinculante del R. N. N.* 956-2011-Ucayali
y el dibujo de ejecucién en la investigacién
fiscal”, en EMP Escuela del Ministerio Pibli-
co, Lima: 2011, p. 21. Recuperado de <bit.
ly/2gH1]F7>.
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prdctica y sobre todo en el imaginario
forense, ambas categorias se confun-
den y entrecruzan como si el proceso
fuese una linea continua sin etapas que
precluyen.

Mientras que los actos de inves-
tigacién estdn dirigidos a generar una
hipétesis o versién sobre determinados
hechos; los actos de prueba constituyen
una validacién o demostracién de la
version de una de las partes. Con todo,
incluso en la etapa inicial de generacién
de hipétesis, o de construccién de afir-
maciones, el principio de pertinencia
deberia ser una pauta orientadora.

La aproximacién al hecho puede
diferir si atendemos a la naturaleza del
hecho imputado. Asi, no serd lo mismo
exigir el mismo nivel de aproximacién
si se trata de “hechos comunes” que
pueden ser ficilmente aprehensibles
por los sentidos, o si se trata de “hechos
institucionales™ que precisan elementos
juridicos para su adecuada interpreta-
cién. En el caso de “hechos institucio-
nales” se requerird un mayor esfuerzo
de fundamentacién. Lo mismo podria
decirse sobre los denominados “hechos
complejos™, es decir, aquel que tiene
varios componentes, o también, aquel
que estd constituido por varios hitos en
el tiempo.

En adicién a lo anterior, resulta
adecuado distinguir entre un hecho

20  Sobre la distincién, ver TaRUFFO, La prueba
de los hechos, ob. cit., p. 111.

21  Cfr. TarUFFO, La prueba de los hechos, ob. cit.,
p. 144.

desde el punto de vista naturalistico y un
hecho desde el punto de vista normativo.
Desde el punto de vista naturalistico, un
hecho representa una porcién de reali-
dad; es un hecho en bruto que se traslada
al proceso para —junto con otros com-
ponentes— configurar un elemento del
enunciado normativo. Desde el punto
de vista normativo, un hecho constituye
un constructo que viene compuesto por
varias porciones de realidad, pero que
precisa de la norma para su comprensién
y valoracién dentro del proceso.

6. Fundamentos para extender la apli-
cacién del principio de pertinencia
a la fase de investigacién

Pero regresemos a la pregunta, sel
principio de pertinencia debe ser exigi-
ble también en la fase de investigacién?
A continuacién un desarrollo de los
fundamentos.

6.1. Fundamento de orden normativo

El art. 155.2 del CPP establece lo
siguiente: “Las pruebas se admiten a
solicitud del Ministerio Publico o de los
demds sujetos procesales. El juez decidird
su admisién mediante auto especial-
mente motivado, y solo podrd excluir las
que no sean pertinentes y prohibidas por
la Ley [El resaltado es agregado]”. En
el mismo sentido, el art. 352.5 senala
como decisiones adoptadas en la au-
diencia preliminar, “5. La admisién de
los medios de prueba ofrecidos requiere:
a) que el acto probatorio propuesto sea
pertinente, conducentey til [el resaltado
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es agregado]”**. Es decir, el derecho a
que se admitan medios probatorios no es
ilimitado. Estd sujeto a los requisitos de
pertinencia, conducencia, oportunidad,
legitimidad, utilidad, y que no sean
manifiestamente excesivos®.

El principio de pertinencia co-
bra mayor relevancia cuando quien
incorpora elementos de conviccién
es el propio representante del Minis-
terio Publico, pues sus actuaciones
deben ser motivadas. Asi lo exige el
art. 122.5 del CPP que establece que
“[lJas disposiciones y los requerimien-
tos deben estar motivados [...]”; de
manera que, si a los defensores se les
exige fundamentar sus pretensiones y
alegaciones, ;por qué los fiscales habrian
de estar exentos del cumplimiento de
este principio?** Mds atn, si existe una

22 Asuvez, elart. 155.2 se complementa con el
art. 337 del CPP segtin el cual: “1. El Fiscal
realizard las diligencias de investigacién que
considere pertinentes y ftiles, dentro de los
limites de la Ley [El resaltado es agregado]”.
Ademds, el principio de pertinencia encuentra
amparo legal en el art. IX.1 del TP del CPP,
que prescribe que “Toda persona tiene dere-
cho inviolable e irrestricto a [...] utilizar los
medios de prueba pertinentes”.

23 Vid. TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.°6712-2005-HC, Lima: 17 de octubre de
2005, £, j. n.° 26.

24 “De ello puede desprenderse que uno de los

derechos que conforman el derecho al debido
proceso es el derecho a la debida motivacién
de las resoluciones fiscales. En efecto, este
derecho se constituye en una garantia del
denunciante del ilicito penal frente a la arbitra-
riedad fiscal, que garantiza que las resoluciones
fiscales no se encuentren justificadas en el mero
capricho de los magistrados fiscales, sino en datos
objetivos que proporciona el ordenamiento ju-
ridico o los que se deriven del caso. Asimismo,
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sancién de inadmisibilidad contra las
pruebas impertinentes ofrecidas por la
defensa, ;por qué no deberia procederse
del mismo modo con las actuaciones
impertinentes ordenadas o realizadas
por el fiscal? Sobre el particular, el fun-
damento juridico 26 de la sentencia del
Tribunal Constitucional, Expediente
N.° 6712-2005-PHC/TC, ofrece una
posicién imparcial: la sancién de in-
admisibilidad es para las partes, y no
exclusivamente para la defensa®.

Sin embargo, no es extrano que los
fiscales omitan fundamentar la pertinen-
cia de las diligencias que ordenan, o que
recurran a una motivacioén aparente que
se agota con la trascripcién del articulo

del Cédigo Procesal Penal.

Frente a una critica como esta, se
suele alegar que los fiscales actiian con

este derecho obliga a los magistrados fiscales a
resolver la pretensién de la parte denunciante
de manera congruente con los términos en que
vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto,
desviaciones que supongan modificacién o
alteracion del debate fiscal. El incumplimiento
total de dicha obligacién, es decir, el dejar
incontestada la pretension penal, o el desviar la
decisién del marco del debate fiscal generando
indefension, constituirfa vulneracién del de-
recho a la tutela procesal efectiva y también
del derecho a la motivacién de las resoluciones
fiscales [El resaltado es agregado]”. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 03379-
2010-AA/TC, Lima: 9 de marzo del 2011, f.
j.-n.°5.

“En principio, las pruebas ofrecidas por las
partes se pueden denegar cuando importen
pedidos de medios probatorios que no sean
pertinentes, conducentes, legitimos o ttiles,
asi como manifiestamente excesivos’. SAN
Martin Castro, César, Derecho procesal
penal, 2.2 ed., Lima: Grijley, 2003, p. 817.

25
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independencia de criterio y con ello se
zanja la discusién; pero justamente eso
es lo que se reclama: criterio. Asimismo,
cuando el art. 61.1 del CPP habla de
independencia de criterio no se refiere a
actividades caprichosas ni carentes de
justiﬁcacién, sino a un criterio objetivo
que, para la incorporacién de elemen-
tos de conviccidn, esta referido a los
principios de pertinencia, legitimidad
y utilidad.

CONCLUSION MAS IMPORT

El principio de minima intervencion
penal en sede de investigacion preli-
minar impone la necesidad de que las
investigaciones iniciadas sean las ne-
cesarias en atencion a la existencia de
causa probable. [...] Un criterio que
ayudara a racionalizar y a tornar en
eficiente el ejercicio de la persecucion
penal es el criterio de pertinencia.

6.2. Fundamento de orden estratégico

El gjercicio de la actividad probato-
ria del fiscal debe estar orientado por una
estrategia adecuada al caso, de confor-
midad con pautas, técnicas y, siempre,
respetando los derechos fundamentales
y la regularidad de las diligencias (art.
65.4 CPP).

Una actuacidn fiscal a) sin estrate-
gia de investigacién, b) sin actuaciones
pertinentes y conducentes, y ¢) con dis-
posiciones inmotivadas, es expresion de
irrazonabilidad y arbitrariedad. Recor-
demos que, conforme lo ha establecido
el Tribunal Constitucional, la actuacién

fiscal no puede ser ejercida irrazonable-
mente®®; de manera que, con el fin de
optimizar los recursos de la persecucién
penal, la actuacién de la Fiscalia ha de ser
objetiva y tener un norte claro. El fiscal
podrd cambiar de objetivo o depurar o
cambiar las hipétesis de trabajo a medida
que la investigacién avanza, pero ello, en
modo alguno significa adoptar la actitud
del “mono con metralleta”, expresién
empleada por el fiscal CHINCHAY CaASTI-
LLO* para referirse a las investigaciones
que no llevan a ninguna parte, es decir,
aquellas que mds que sentido estratégico
revelan una actuacién mecdnica e irre-
flexiva. En este ejercicio estratégico el
fiscal ha de contar con su brazo operativo
que es la policia®®.

26 Elart. 159 de la Constitucién “ha asignado
al Ministerio Publico una serie de funciones
constitucionales, entre las cuales, destaca la
facultad de ejercitar la accién penal ya sea de
oficio o a pedido de parte, tal como dispone
el articulo 159, inciso 5, de la Constitucién.
Si bien es una facultad discrecional reconoci-
da por el poder constituyente al Ministerio
Publico, es obvio que esta facultad, en tanto
que el Ministerio Pablico es un érgano cons-
titucional constituido, y por ende sometido
a la Constitucién, no puede ser ejercida,
irrazonablemente, con desconocimiento
de los principios y valores constitucionales,
tampoco al margen del respeto de los derechos
fundamentales”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Expediente N.° 5228-2006-PHC/TC, Lima:
15 de febrero del 2007, f. j. n.° 3.

27  CuiNcHAY Castiiro, Alcides, “La pericia
y la prueba pericial”, en EMP Escuela del
Ministerio Piblico, Lima: agosto del 2012.
Recuperado de <bit.ly/2hAPHnms>.

28  “El fiscal debe instruir a la unidad policial
no solo sobre qué actos de investigaciéon
debe realizar sino también qué informacién
especifica debe inquirirse de cada fuente”,

CHiNcHAY CasTILLO, Alcides, “CPP de 2004
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Por la sanidad del proceso penal se
requiere que la investigacion del delito
tenga un enfoque estratégico, que se tra-
duzca en la optimizacién de los recursos
de la investigacién del delito y que gire
siempre en torno a objetivos claros y
coherentes.

6.3. Fundamento de orden garantista

La investigacion del delito es una
actividad estatal que, en ocasiones, pre-
cisa del elemento coercién para lograr
sus fines®. As, los fiscales y policias, para
cumplir su funcién en la investigacién
del delito, estdn facultados para hacer
uso de la coercidn.

De alli que las diligencias —en es-
tricto las declaraciones— se dispongan
con una advertencia de coercién: orden
de conduccién compulsiva en caso de
inconcurrencia. Imaginense, pues, si esa
potestad de ejercer la coercién estd sujeta
al cumplimiento de una orden (asistir a
una diligencia) que no obedece a ningtin
criterio de pertinencia.

Segun el Tribunal Constitucional,
constituye una expresién de conducta
obstruccionista del imputado, el no
concurrir de manera injustificada, a las
citaciones que le realice el fiscal a cargo

y sus elementos necesarios”, art. cit., p. 36.
29  Segin PasToR, “el proceso penal en su conjun-
to afecta derechos del imputado por su mera
realizacién, aun cuando no se dispongan me-
didas concretas de coaccién”. PasTor, Daniel
R., “Acerca del derecho fundamental al plazo
razonable de duracién del proceso penal”, en
Jueces para la Democracia, n.° 49, Santiago de
Chile: 2004, p. 57.
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de la investigacién®. Pero... ssila propia
citacién es injustificada?

Si bien el ejercicio de la coercién
estd respaldado por las potestades que
otorga la Constitucidn, tales potestades
no pueden ser guiadas por el arbitrio.
En ese sentido, existen limites que todo
operador penal debe tener en cuenta en
su actividad de investigacion del delito.
Ciertamente, el respeto por la norma
y el respeto a la autoridad constituyen
valores positivos y constructivos para
la sociedad; sin embargo, la autoridad
se fortalece con decisiones fundadas en
derecho, razonables, y no en decisiones
que se sustentan en una gaseosa inde-
pendencia de criterio”.

6.4. Fundamento de orden econémico

Una concepcidn exaltada del prin-
cipio de legalidad procesal penal nos
llevard a pensar que se deben tramitar
todas las denuncias, aun cuando tales
decisiones suponen el uso de enormes
cantidades de recursos que serdn mal-
gastados solamente para generar esta
apariencia de legalidad™'.

30 TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.°
03987-2010-PHC/TC, Lima: 2 de diciembre

del 2010, £ j. n.° 8.

31 Los casos van a ingresar al circuito; van a
requerir tiempo de fiscales, jueces y/o defenso-
res; asi como 6rdenes de investigar —sin desti-
no—s; van a saturar a las policias, quienes van
a mermar los recursos con que cuenten para
dedicarse a los casos realmente “trabajables”.
La victima, los testigos y los imputados van a
ser obligados a perder cantidades substanciales
de tiempo en la tramitacién de casos que,
desde el primer dia se sabian inconducentes;
el sistema les va a decir falsamente que el caso
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No es cierto, por tanto, que recibida
una denuncia el fiscal tenga la obligaciéon
de investigar. De hecho, el fiscal puede
archivar las denuncias de plano®. Lo que
si existe es la obligacién de adecuar su
potestad de investigacion a decisiones ra-
cionales. A pesar de esto, es sorprendente
la cantidad de investigaciones penales que
se inician sin el minimo de causa proba-
ble. Ello, ademds de los costos publicos y
privados, también genera costos ocultos™.
Los pocos recursos que se asignan para
la justicia penal y en particular para la
investigacién deberfan emplearse con ra-
cionalidad y eficiencia. No para investigar
cualquier ficcién expuesta por personajes
que usan y abusan de la justicia penal y
del tiempo de los operadores penales®.

Téngase en cuenta, ademds, que el
tiempo también es un bien escaso que
no se puede desperdiciar con investiga-
ciones sin sustento y con citaciones inne-
cesarias. Sobre este punto debe hacerse

estd siendo investigado y va a generar expec-
tativas que en definitiva va a frustrar. Ver mds
en CEJa, Gestidn del Ministerio Piblico. ;Cémo
hacer que el Ministerio Piiblico se organice de
forma de utilizar adecuadamente sus facultades
discrecionales en el proceso? Curso Intermedio
e-learning, médulo impartido en el Programa
de Formacién de Capacitadores, versién 2006.
Véanse los arts. 84.2 de la Ley Orgdnica del
Ministerio Piblico, y 334.1 del CPP.

Uno de los costos de formalizar investigaciones
fiscales de casos sin futuro o sin causa probable
es que “se condena el caso irreversiblemente
a la impunidad”. Vid. AvaLos RoDRiGUEZ,
Carlos, La decision fiscal en el nuevo Cédigo
Procesal Penal, Lima: Gaceta Juridica, 2013.
Vid. Gestion, “El impacto econémico de la
ineficiencia judicial”, en Gestidn, Lima: 21 de
febrero del 2006, p. 16.

32

33

34

Instituto Pacifico

una aclaracién: una cosa es la buena
disposicién ciudadana para asistir a las
citaciones que formula la autoridad en
orden a esclarecer un delito, y otra muy
distinta es que los ciudadanos tengan
que poner su tiempo a disposicién de
denunciantes que utilizan a la justicia
penal para canalizar sus venganzas, y
que sostienen la existencia de un delito,
cuando con un simple andlisis y algo de
sentido comin se puede apreciar que
los hechos carecen de causa probable o,
sencillamente, no existen.

Como sostiene ZAGREBELSKY, No
puede pretenderse la justicia y pensar en
construirla sobre derechos, rechazando
los deberes™. En este caso podemos decir
que no puede construirse con solidez
una institucién pensando solo en sus
potestades y no en los deberes que tiene.
Si el Ministerio Publico gasta sus recur-
sos persiguiendo delitos, insignificantes
o falsos delitos, entonces no se puede
quejar de no tener recursos para investi-
gar apropiadamente delitos graves; pues,
simplemente estd gastando los recursos
en otra cosa®. Esta asignacién no obe-
dece a una ninguna racionalizacién,
sino mas bien a decisiones defectuosas
que generan problemas al sistema y que
deberfan acarrear responsabilidad.

35  ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dictil:
ley derechos, justicia, traduccion de Marina
Gascon, 2.* ed., Madrid; Trotta, 1997, p. 95.

36 Vid. CEja, Gestion del Ministerio Publico.

sCdmo hacer que el Ministerio Piiblico se or-
ganice de forma de utilizar adecuadamente sus
Jacultades discrecionales en el proceso? Médulo
V, Leccién 1, Curso Intermedio e-learning,
médulo impartido en el Programa de Forma-
cién de Capacitadores, versién 20006.
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Del mismo modo, si el Ministerio
Publico adopta la actitud de investigar
todo y citar a todos, muy poco tiempo le
vaa quedar para investigar lo que debe y
de citar a quienes corresponde.

7. Ideas finales

* Laautonomia otorgada al Ministerio
Publico asi como la titularidad en
la conduccién de la investigacion
deben ejercerse con responsabilidad
y buen criterio.

e La intervencién del Estado debe
sujetarse a criterios de razonabilidad.
Si no es asi, estamos ante el gjercicio
arbitrario del poder penal.

* Elprincipio de minima intervencién
penal® en sede de investigacion pre-
liminar impone la necesidad de que
las investigaciones iniciadas sean las
necesarias en atencidn a la existencia
de causa probable.

* Losaltos costos de una investigacion
penal obligan al operador a una
racionalizacién de los recursos y a
discernir entre las materias investi-
gables y las que no lo son.

*  Un criterio que ayudard a racionali-
zary a tornar en eficiente el ejercicio
de la persecucién penal es el criterio

de pertinencia.

37  Segin el principio de minima intervencién
penal, el derecho penal solo debe intervenir
en los casos estrictamente necesarios; es
decir, cuando el problema o conflicto social
no puede resolverse con los otros sistemas de
control extrapenales. Garcia Cavero, Percy,
Lecciones de derecho penal, Lima: Grijley, 2008,

pp- 92-94.
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