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Introducción
Viene, ingresando paulatinamente en los diferentes distritos judiciales de nuestro país  la vigencia del decreto legislativo Nº 957 “Nuevo Código Procesal Penal” ,  el que inspirado en un sistema acusatorio garantista de corte adversarial en su etapa de juicio oral Pro homine, con respeto irrestricto de los derechos fundamentales como así lo prevé en su articulo VIII de su titulo preliminar, como norma prevalente, y en armonía con el articulo 55, y la cuarta disposición final y transitoria de la constitución política del estado, interpretación del derecho conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos. Se erige y se desliza este sistema procesal luego de más de medio siglo de vigencia de un sistema procesal inquisitivo, no obstante haberse implementado los procesos ordinarios, pero que estos finalmente también se sometían al expediente.

Pues, bien en esta norma procesal no se ha legislado, con precisión  respecto del recurso impugnatorio, en etapa de diligencias preliminares, cuando el fiscal al calificar la denuncia dispone no ha lugar a investigaron preparatoria. 

El articulo 334 numeral 5 el código procesal penal señala que “El denunciante que no estuviese conforme con la disposición de archivar las actuaciones o de reservar provisionalmente la investigación, requerirá al Fiscal, en el plazo de cinco días hábiles, eleve las actuaciones al Fiscal Superior”, esto ultimo ha significado para los distritos judiciales donde ha ingresado el nuevo código procesal penal, Huaura, Tacna, Moquegua, primero otorgarle cinco días de plazo al denunciante para impugnar la decisión del fiscal, cuando la ley orgánica del Ministerio Publico preveía 3 días y segundo denominarle al recurso impugnatorio elevación de actuados. Sobres estas confusiones trataremos en el presente artículo.

Antecedentes normativos
Los medios de impugnación que son recursos son en sentido amplio y en sentido estricto, y el que nos vamos a referir ahora, y al que Juan Montero Arocca, Derecho Jurisdiccional señala al “recurso interpuesto por alguna de las partes, que se producen en un proceso pendiente y persiguen, por medio de un nuevo examen de lo decidido, la modificación o anulación de la resolución que se impugna”. Que tienen su origen en la posibilidad del error humano.

Esta pluralidad de instancia, constituye un derecho fundamental, contenido en nuestra norma fundante y los tratados internacionales suscrito por nuestro País, derecho que tiene el denunciante a interponer un recurso impugnatorio en contra de la decisión de archivamiento de la denuncia en investigación preliminar. Respecto a la doble instancia, en una condena, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas, en su artículo 14, numeral 5 contiene lo siguiente:

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrá

derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le

haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,

conforme a lo prescrito por la ley.
Convención Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos – más conocida como Pacto de San José-, que en su artículo 8, numeral 2, literal h nos dice:

Artículo 8. Garantías Judiciales

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se establezca 

legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantías mínimas:

(…)

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior 

Nuestra Constitución Política del Perú en su articulo 139 Principios y derechos de la función jurisdiccional,  numeral 6)

 “La pluralidad de la instancia”, 

Específicamente sobre el archivo de la denuncia, la ley orgánica del Ministerio Publico, decreto legislativo Nº 052 en su articulo Nº 12 indica :
	 Artículo 12.-Trámite de la denuncia


	La denuncia a que se refiere el artículo precedente puede presentarse ante el Fiscal Provincial o ante el Fiscal Superior. Si éste lo estimase procedente instruirá al Fiscal Provincial para que la formalice ante el Juez Instructor competente. Si el Fiscal ante el que ha sido presentada no la estimase procedente, se lo hará saber por escrito al denunciante, quien podrá recurrir en queja ante el Fiscal inmediato superior, dentro del plazo de tres días de notificada la Resolución denegatoria. Consentida la Resolución del Fiscal Provincial o con la decisión del Superior,  en  su  caso,  termina  el  procedimiento".(*)
 


	(*) Artículo modificado por la Ley Nº 25037 publicada el 13.06.89.


¿Recurso de queja, elevación de actuados o simplemente apelación en etapa fiscal?
La ley  Orgánica del Ministerio Publico en su artículo 12, establece el derecho al reexamen, de lo resuelto en diligencias preliminares, archivamiento del Fiscal Provincial, revisor por el Fiscal Superior, a este recurso impugnatorio le ha asignado el nomen iuris Queja de derecho, esta nominación ha desnaturalizado, las cualidades y características que tiene este recurso. “La queja es, por tanto un verdadero recurso devolutivo, de naturaleza ordinaria, que no existe por si solo, pues siempre esta al servicio de la admisión de otro recurso (apelación, infracción procesal y casación), que es el principal”(1). Nuestra legislación ordinaria, primeramente en  el articulo 401 del código procesal Civil, contenida en el titulo XII, medios impugnatorios, señala “Que el recurso de queja tiene por objeto el reexamen de la resolución que declara inadmisible o improcedente un recurso de apelación o de casación” (negrita agregada). El artículo 437 del código procesal penal, señala que procede el recurso de queja cuando se ha denegado el recurso de apelación o casación; Ahora en vía constitucional, el artículo 19 del código procesal constitucional señala que procede el recurso de queja, cuando se deniega el recurso de agravio constitucional. 

De manera que la esencia del recurso de Queja, es atacar aquella decisión que desestima una solicitud de reexamen por el superior en grado, no siendo en consecuencia, la decisión que efectúa el Fiscal provincial cuando decide archivar la denuncia, esta revisión en grado conforme a lo señalado no puede constituir queja, sino APELACIÓN simplemente. La apelación constituye el más importante de los recursos ordinarios, teniendo por fin la revisión por el órgano judicial superior de la sentencia o el auto del inferior(2). 

Esta errónea asignación del nomen juris  del decreto legislativo Nº 052, no solamente se ha mantenido, sino que hoy a la luz del nuevo código procesal penal, que se viene aplicando en los diferentes  distritos judiciales, han internalizado los diferentes Fiscales que el nomen juris, antes Recurso de queja

de derecho, hoy es ELEVACIÓN DE ACTUADOS, estando al articulo 334.5 párrafo in fine  del código procesal penal, es decir que hay que declarar fundado o infudado la elevación de actuados. Si antes se había incurrido en una deficiencia técnica jurídica respecto a la calificación del recurso impugnatorio en etapa preliminar, hoy consideramos que es más clamoroso.

Este vacío, a propósito del legislador,  respecto a no pronunciarse del recurso impugnatorio en diligencias preliminares, es que no era pertinente repetir “Queja de derecho” por lo señalado,(desnaturalización) y además que ya estaba consignado con otro fundamento para la vía jurisdiccional en el texto procesal, en 

su articulo 437, en tal sentido se deja este espacio, al Ministerio Publico, a efectos de que legisle en su nueva ley orgánica. Asignándole el nomen iuris, sin efectuar disquisiciones complejas ni eufémicas debe ser APELACION FISCAL, no obstante quienes sostengan que esa denominación ya la encontramos en vía de tutela judicial, pero la apelación Fiscal es de vía prejurisdiccional, es mas Vicente  Gimeno Sendra y Manuel Díaz Martínez,(3), señalan tres tipos de apelación en Vía jurisdiccional, Apelación frente a resoluciones interlocutorias, dictadas por jueces de instrucción, (y centrales de instrucción), recurso de apelación contra sentencias dictadas por jueces, y recurso de apelación contra sentencias y autos dictados por el Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado, de manera que es preferir señalar al recurso por su naturaleza jurídica, no obstante ser reiterativa y no desnaturalizarla .

La Vía administrativa también tiene el recurso de apelación en el artículo 209. de la ley 27444, de manera que no hay que pretender asignar nombres que la doctrina, ni la jurisprudencia por su naturaleza, le asignan.

Pues bien mientras tanto que sucede, unos aplicaran elevación de actuados, otros queja de derecho. No siendo una derogación expresa ni tacita del articulo 334.5 del código procesal penal, respecto del articulo 12 de la ley orgánica del Ministerio, consideramos que continua vigente la queja de derecho  
----------------------------------------------

(1) Juan Montero Arocca, Derecho jurisdiccional Tomo II Recurso de Queja, Pág. 421

(2) Eduardo J. Couture Prologo de la obra póstuma de Agustín A. Costa, “El recurso ordinario de apelación en el proceso civil” Buenos aires 1950 Pág. 3-4
Sobre el plazo de cinco días
Los distritos judiciales, en los que se viene aplicando el nuevo código procesal penal, del cual damos certeza Huaura, Tacna y Moquegua, se viene otorgando 

CINCO DIAS, de plazo, desde el día siguiente de la notificación,  para interponer el recurso impugnatorio de Queja, para otros elevación de actuados, y de esta manera acceder a un reexamen del superior, es decir que antes eran tres hoy tiene el denunciante cinco días de plazo para fundamentar su recurso impugnatorio, en contra de la decisión fiscal de archivamiento.

Esta interpretación errónea surge de la  premisa normativa contenida en el artículo 334 numeral 5. que  Ad Literem, señala “El denunciante que no estuviese conforme con la disposición de archivar las actuaciones o de reservar provisionalmente la investigación, requerirá al Fiscal, en el plazo de cinco días eleve las actuaciones al Fiscal Superior”.

Pues bien la precitada norma no se puede entender que se considera cinco días de plazo para interponer el recurso, sino son cinco días que tiene el Fiscal provincial para elevar los actuados al fiscal superior, porque contrario Sensu contravendría  los fines del proceso penal (inmediatez y celeridad) y del principio garantista Pro Homine, a favor del imputado, en tanto que primero se va a  prolongar el estado de sospecha del denunciado, (tres a cinco días) y segundo favorece incomprensible e irrazonablemente al denunciante, este cogido ha avanzado, significativamente sobre el control del plazo al cual se debe someter a un imputado  hoy, fijando en el caso de las diligencia preliminares 20 días (Art 334.2 CPP). En tal caso, como se entiende entonces, una interpretación en perjuicio del imputado, al otorgar 05 días, como plazo a quien le denuncia, para que este pueda impugnar una decisión fiscal.

Este incremento desproporcional, del plazo para impugnar en vía preliminar, supera incluso el decreto legislativo 052, al que se concede tres días, de manera que esta interpretación equivocada, viene realizándose en el distrito judicial de Huaura, Tacna y Moquegua, y en los demás, distritos, suponiendo que lo mismo viene ocurriendo, en los demás distritos judiciales.

Pues existiendo un conflicto aparente de leyes (ley orgánica del Ministerio Publico y el decreto leg. 957), tendrá que aplicarse el que mas favorable imputado, condenado, en este caso al denunciado, como así lo hace saber el articulo 139 numeral 11 de nuestra Constitución, el articulo 6 del código penal, el articulo VII del titulo Preliminar del Código Procesal Penal, como norma prevalente, de manera que surge la interrogante ¿ampliarle el plazo al denunciante para que este pueda interponer su recurso de Queja en contra de un archivamiento de un delito imputado al denunciado, le favorece a este ultimo? Por supuesto que no, por el contrato amplia su periodo de sospecha y por otro incrementa la carga procesal a la Fiscalía Superior, en tanto que se interponen quejas, fuera del plazo de los tres días, elevándose en queja muchos expedientes, sin consistencia.     

Concluyo manifestando, que continua vigente la ley orgánica del Ministerio Publico, respecto a los tres días de concesión como plazo para impugnar y que la nueva Ley orgánica del Ministerio Publico, que se hace imperativo su modificación, deberá asignarle al recurso impugnatorio de alzada en vía Fiscal como APELACIÓN FISCAL.
-------------------------------------------

(3) Derecho Procesal Penal 2º edición 2007, Pag. 727
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