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PROLOGO DE LOS DIRECTORES

El Sistema penal nacional, sobre todo en el &mbito carcelario, presenta
diversos problemas que lo han sumergido histéricamente en una
profunda crisis. Este panorama ha suscitado que aumenten las cifras
de la criminalidad, modalidades de delincuencia e impunidad. Sin
embargo, implementar o configurar una eficiente politica criminal
necesita del diagnéstico para determinar respuestas focalizadas al
problema que, a su vez, respeten el Estado de derecho y las finalidades
constitucionales de las penas; ya que su aplicacién no debe excluir el
tratamiento digno del reo ni soslayar la reinsercién a la sociedad de
aquel que ha quebrantado el statu quo legal.

Es debido a este panorama que, desde la direcciéon de AMACHAQ), se
propuso llevar adelante la tercera edicién del Congreso Nacional de
Ciencias Penales, en aras de brindar a la comunidad juridica un anélisis
exegético del ordenamiento peruano, pero también con el objetivo de
analizar —desde una mirada prevencionista— las politicas que se han
implementado en los Gltimos afios, toda vez que no pueden soslayarse
las criticas que se han erigido al momento de evaluar la prevencién del
delito en el sistema penal nacional.

Por ello, se recopilan los tratamientos de excelentes y destacados
especialistas que, junto a académicos del Derecho, nos interpelan a la
reflexién. Los trabajos académicos que se exponen se encuentran
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relacionados a asuntos de suma relevancia doctrinaria, practica y de
realidad social mediante el tratamiento de tépicos de las diversas
disciplinas que conforman las Ciencias Penales. Asf, se tienen articulos
de Derecho Penal material: parte general y parte especial; Derecho
Procesal Penal; Criminologia; y, especialmente, Derecho Penitenciario
y Ejecucion Penal.

De esta manera, el lector hallard ponencias y tratativas referidas a los
tépicos ya referidos que, a su vez, han sido organizados mediante un
excelente programa con los mejores especialistas en estos contenidos.
Esperamos que la lectura de este libro que —impulsado por
estudiantes y egresados sanmarquinos que conforman AMACHAQ
Escuela Juridica— contribuya al estudio de cada uno de nuestros
lectores y que los contenidos vertidos aporten significativamente a la
divulgacién del conocimiento juridico en materia penal de forma que
fomente el debate académico y la pulcritud de conocimientos.

No podemos dejar de agradecer a cada uno de los profesores,
especialistas, doctrinarios, investigadores y académicos que aceptaron
formar parte de este innovador proyecto. Asimismo, a todos los
miembros colaboradores del Area de Ciencias Penales de nuestra
institucién. Esta obra también es resultado de la dedicacién y tiempo
de cada uno de ellos y —sobre todo— de aquella motivacién
caracteristica de todo estudiante y académico del derecho, de fomentar
el estudio y reflexién de temas en boga sobre la materia que hoy nos
atarie.

Finalmente, desde AMACHAQ Escuela Juridica, reafirmamos nuestro
compromiso para con cada uno de nuestros lectores y todos los
profesionales y estudiantes de derecho de seguir contribuyendo con la
biasqueda de problematicas relevantes del derecho asi como la
continuidad de la produccién y difusiéon de trabajos académicos de
calidad.

Anthony Julio Romero Casilla
Allen Marti Flores Zerpa
Frank James Paucarchuco Gonzales



Prélogo

PROLOGO DE LAS COORDINADORAS

Al momento de analizar el ordenamiento juridico nacional, en aras de
implementar una politica criminal acorde a la solucién de las
probleméticas actuales que aquejan el pafs, se debe tener en cuenta que
en el Pertirige el Estado de derecho, el cual se erige sobre un conjunto
de valores y principios amparados por la dignidad. De esta manera, la
persona no puede perder este principio supremo al momento de
configurar la politica criminal que resulte relevante y conveniente.
Ademas, teniendo en cuenta que el Derecho Penal apunta a prevenir y
sancionar los delitos, resulta importante abordar el motivo por el cual
—aun existiendo politicas criminales que intentan contrarrestar
fenémenos como la delincuencia, el hacinamiento y problemas
procesales— en nuestro pafs no se han logrado resultados esperados
y, en cambio, se ha consolidado una respuesta desfavorable a las
victimas, pues el sistema funciona deficientemente al no detener con
eficacia al delincuente, no imponerle correctamente una medida
coercitiva y contribuyendo al hacinamiento carcelario.

Por tal motivo, la presente publicacién contiene escritos de
disertaciones llevadas a cabo en el marco del III Congreso Nacional de
Ciencias Penales, llevado a cabo desde el 10 al 15 de octubre y
organizado por AMACHAQ, asociacién de estudiantes y egresados de
la facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos; en aras de ofrecer al receptor de este proyecto
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académico las mas altas reflexiones de docentes, investigadores y
doctrinarios del Derecho Penal, quienes abordan diversos temas
relacionados al eje temdtico que titula el presente evento: Tratamiento,
prevencion e intervencion: El Sistema penal a un Perii del 2022.

Todo ello de la mano de excelentes docentes motivados por la altruista
idea de contribuir proactivamente al conocimiento, cuyos contenidos
que se han organizado de la siguiente manera:

En materia de Derecho Penal: parte general, se ha logrado la
recopilacién de artfculos sobre la criminalidad imprudente en
contextos de emergencia médico-sanitaria, asi como el tratamiento
juridico penal y constitucional de la inmunidad presidencial, en aras
de evaluarla respecto a la proscripcién de la corrupciéon. En cuanto a
la parte especial del Derecho Penal, se retinen articulos sobre el
combate preventivo y represivo del delito de lavado de activos y las
penas en los delitos de violacién sexual.

En el dmbito del Derecho Procesal Penal, se llevan a cabo algunas
reflexiones en torno a la reforma procesal penal y su incidencia en la
labor de la Policia Nacional del Pert y el Ministerio Publico, la
reparacién civil en procesos penales, la admision de manera
excepcional de pruebas extemporaneas producto de la ineficacia de la
defensa. Asi también, se tratan tépicos referentes al principio de
congruencia en el control acusatorio, la excepcionalidad de la prisién
preventiva y cémo esta caracteristica no siempre se cumple y la
ausencia de regulacién de la mesa de trabajo pericial.

Asimismo, la presente edicién contiene interesantes reflexiones en
torno al Derecho Penitenciario y Ejecucién Penal, pues resulta
sumamente relevante el abordaje de la realidad carcelaria en nuestro
pais; por ende, se abordan temas concernientes a una visién a futuro
de los centros penitenciarios y las innovaciones que —acorde a una
politica de prevencién y resocializacién— ameritan abarcar la
dicotomia de la rehabilitacién y el estudio de la carcel como factor
criminégeno e implementacién de una politica penitenciaria adecuada.

Para finalizar, en materia de Criminologia y Politica criminal, se
ponen en debate los limites del estudio de la prevencién en el siglo
XXI.
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No es posible concluir este prélogo sin antes extender los mas célidos
agradecimientos a los académicos, docentes, investigadores y
profesores, pues sin su voto de confianza no habria sido posible la
concrecién de este proyecto. Por consiguiente, nos es grato precisar la
relevancia e importancia de cada uno, cuyo laudable trabajo esperamos
que sea provechoso para el lector. Por ello, queremos agradecer
profundamente a los docentes y renombrados académicos: Abg. Rafael
Alexis Armas Cabrera, Abg. Roger Armas Sanchez, Mag. IFernando
Vicente Nufiez Pérez, Abg. Lee Allison Mantilla Torres, Mag.
Dalmiro Huachaca Sanchez, Abg. Rosmery Melissa Ferré Nerio, Mag.
César Cardenas Lizarbe, Abg. Gian Pierre Alcantara Villanueva, Mag.
Milagros Medalit Vasquez Soto, Abg. Katherine La Madrid Hermoza,
Mag. Raquel Limay Chavez, Est. Ninoschka Morales Lucho, Dir. Juan
Ranulfo Herrera Chévez, Lic. Carlos Alberto Apolinario Ureta, Abg.
Brandon Santos Mori Ramirez, Dr. Jorge Pérez Lépez y Mag. Julio
Corcuera Portugal; todos y todas a quienes deseamos que puedan ver
con el mismo orgullo la cristalizacién de la insignia que nos
caracteriza: Al servicio de la comunidad juridica.

Finalmente, desde el Area de Ciencias Penales de AMACHAQ
esperamos que el presente trabajo sea satisfactorio para el lector, en la
misma intensidad a la que hemos sentido al momento de elaborarlo;
solo asf habremos alcanzado uno de nuestros principales propésitos al
momento de su planificacién, pues siempre tenido la consigna de
fomentar el estudio del Derecho desde un anélisis critico, poniendo a
disposicién de la comunidad el bagaje necesario sobre temas
importantes con la rigurosidad y minuciosidad que nos representa.
Por ende, le deseamos al lector una feliz reflexién de la presente
sistematizacién de textos y transcripciones; cuyos contenidos,
impartidos en esta ocasién de manera escrita, no dejan de ser
relevantes en la contemporaneidad.

Leslie Milena Malaga Mujica
Marian Lucia Montoya Saccsara
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Aproximaciéon a la criminalidad imprudente
médico-sanitaria*®

Rafael Alexis Armas Cabrera**
Universidad César Vallejo de Trujillo

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Presupuestos objetivos para la atribucién
de responsabilidad penal a los profesionales sanitarios por la comisién de
los delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa / 2.1. Determinacién
de la infraccién del deber de cuidado en casos de imprudencia médica. El
criterio valorativo de “lex artis ad hoc” como delimitador del riesgo permi-
tido. / 2.1.1 Excurso: ¢Los delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa,
cometidos en la actividad médica, son delitos de infraccién del deber? / 2.2.
La realizacién del riesgo tipico en casos de imprudencia médica / 3. Con-
clusiones / 4. Bibliografia.

1. Introduccioén

Uno de los tipos de criminalidad imprudente que presenta una alta com-
plejidad en su investigacién, procesamiento y enjuiciamiento, es el &mbito
de la criminalidad imprudente médico-sanitaria, en la cual se discute la
responsabilidad penal de los profesionales de la salud, especialmente por la
comisién de los delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa; y es que
como bien sefiala el profesor espaiol MUNOZ CONDE' “De todas las pro-
Jestones liberales, la profesion médica es quizds la que mds frecuentemente suscita
la intervencion del Derecho Penal’.

Entre las diversas razones que explican la especial dificultad en la investi-
gacién, procesamiento y enjuiciamiento a los profesionales sanitarios, des-
tacan las siguientes:

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso Nacional de Ciencias Penales, organizado por
Amachaq Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

#* Abogado por la Universidad César Vallejo de Trujillo. Estudios concluidos de Maestria en Derecho
Penal y Ciencias Criminolégicas en la Universidad Nacional de Trujillo. Actualmente Asistente en
Funcién Fiscal de la Tercera Fiscalia Superior Penal de La Libertad. Correo electrénico: alexisar-
masc@gmail.com.

1 Munoz Conde, F,, Prélogo. En: Gémez Rivero, Marfa Del Carmen, “La Responsabilidad Penal del
Meédico”, 2da edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p.15.
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1°) Es incontrovertible que la praxis médica se caracteriza por su cons-
tante evolucion cientifica, a partir de esta premisa es posible comprender
que no todos los actos médicos se encuentren establecidos contenidos en
Protocolos, Reglamentos, Guias, o en cualquier otro documento médico,
esta situacién ocasiona problemas al momento de formular una imputacién
concreta al profesional o profesionales sanitarios por la comision del delito
de homicidio y lesiones, a titulo de culpa; y si bien es cierto, en la actuali-
dad existe una tendencia a la “protocolizacién” de todos los actos médicos,
a fin de lograr un debido control acerca de la correccién del acto médico;
lo cierto es que, tal iniciativa también debe tener presente la vigencia del
“principio de libertad de terapia” que tienen los galenos en el ejercicio de
su profesién, y teniendo ademads presente la situacién médica en concreto,
evitando caer en generalizaciones,” pues el andlisis respecto a si el profesio-
nal de la salud ha creado o no un riesgo penalmente relevante que lesione
el bien juridico vida o integridad fisica, siempre debe ser contextualizado.

De acuerdo a lo resenado, el lector podra notar que tal circunstancia afecta
directamente a la imputacién concreta y al juicio de tipicidad objetiva de
los delitos previstos en los articulos 111° y 124° del Cédigo Penal, espe-
cificamente al momento de atribuir objetivamente al personal sanitario la
comisién del delito de homicidio o lesiones, a titulo de culpa.

2°) Al aproximarnos al estudio de la criminalidad imprudente médico-sa-
nitaria, debemos tener presente otra premisa clave, la misma reza de la
siguiente manera: la medicina es una ciencia inexacta. La comprensién de
la mencionada premisa tiene dos consecuencias relevantes en el plano de
la investigacién, procesamiento y enjuiciamiento de casos por imprudencia
médica, dichas consecuencia son las siguientes:

- Evita que fiscales y jueces caigan en sesgos retrospectivos al momento de
efectuar un andlisis juridico-penal sobre la responsabilidad que le corres-
ponde al profesional sanitario, invirtiendo indebidamente la metodologia
ex ante que se aplica en los tipos imprudentes y aplicando en contra una
metodologia ex post, esto es, partiendo del resultado tipico, en este caso
de la muerte o lesiones del paciente, hacia la conducta infractora del de-
ber del profesional de la salud.

- Pone de relieve una de las labores mas complejas para fiscales y jueces, la
cual consiste en establecer que el riesgo creado por el personal sanitario

2 Al respecto, en la jurisprudencia espafiola véase STS del 12 de marzo de 1990, en la cual se advierte
sobre el peligro de incurrir en generalizaciones al momento de juzgar un caso de imprudencia médica,
al respecto, se enuncié lo siguiente: “no es posible en este campo [actividad médica] hacer una formulacion
de generalizaciones aplicables a todos los supuestos, sino que es indispensable, acaso con mayor rigor que en otros
sectores, la individualizada reflexion sobre el supuesto concreto de que se trate’.
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al infringir sus deberes de cuidado sea la tnica causa que explique la
produccién de los resultados tipicos muerte o lesiones, pues se debe tener
presente que aunque se comprobarda la creacién de un riesgo penalmente
relevante para el bien juridico vida o integridad fisica, serfa insuficiente
aun para afirmar la tipicidad objetiva de los tipos penales de homicidio y
lesiones previstos en los articulos 111° y 124° del Cédigo Penal; ello en
razén de que se tratan de injustos imprudentes de lesiéon o de resultado,
cuya configuracién tipica exige un menoscabo efectivo -y no probable, ni
potencial como en los delitos de peligro- en la vida o integridad fisica de
una persona. En consecuencia, no es punible calificar un hecho como de-
lito de homicidio o lesiones, a titulo de culpa en grado de tentativa, pues
ello Uinicamente estd reservado para los delitos dolosos de resultado, ello
de conformidad con lo previsto en el articulo 16 del Cédigo Penal.

3°) La actividad médica se caracteriza por la divisién del trabajo (vertical
y horizontal) entre los miembros que forma parte de una estructura sani-
taria publica o privada, ello conlleva a que en este tipo de casos, frecuen-
temente nos tropecemos con una imputacién a un grupo de profesionales
sanitarios que intervinieron en un acto médico en diversos momentos y
efectuando diversos comportamientos -comisivos u omisivos-; ello proce-
salmente significa que las investigaciones por imprudencia médica sean
complejas, debido a la pluralidad de imputados y también a la cantidad
significativa de actos de investigacién tendientes acreditar la infraccién del
deber de cuidado de cada uno de ellos y su vinculacién con el resultado ti-
pico, evidentemente este tipo de casos exige de parte de los fiscales un fino
andlisis para la formulacién de una imputacién concreta a cada uno de los
profesionales médicos investigados, y luego para definir su correcto titulo
de intervencién delictiva, teniendo en cuenta los diversos problemas que
se suscitan en el dmbito de la intervencién delictiva de los delitos culposos.

En este marco contextual, el objetivo del presente trabajo es aproximar al
lector en el complejo, pero a la vez, interesante campo de la criminalidad
imprudente médico-sanitaria, esperando que con estas reflexiones surga
un interés para analizar los diversos problemas que se suscitan en la inves-
tigacion, procesamiento y enjuiciamiento en procesos penales por impru-
dencia médica; de modo que, en las siguientes paginas nos ocuparemos de
establecer en lineas generales los presupuestos objetivos para la atribucién
de responsabilidad penal a los profesionales de salud por la comision de
delitos de homicidio y lesiones culposas.

23
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2. Presupuestos objetivos para la atribucion de responsabilidad
enal a los (})rofesionales sanitarios por la comision de
os delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa:

Los delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa, previstos en los arti-
culos 111° y 124° del Cédigo Penal son los injustos paradigmaticos en la
Parte Especial del Cédigo Penal vigente, en los que se discute la respon-
sabilidad penal de los profesionales de la salud, es por este motivo que un
aspecto basico al aproximarnos a su estudio es determinar cuéles son los
presupuestos objetivos que permiten atribuirles responsabilidad penal por
la muerte o lesiones a un paciente.

2.1. Determinacién de la infraccién del deber de cuidado
en casos de imprudencia médica. El criterio valorativo de
“lex artis ad hoc” como delimitador del riesgo permitido:

Frente a una imputacion al profesional de la salud por la presunta comision
del delito de homicidio o lesiones, a titulo de culpa, lo que en primer lugar
se debe identificar es si esté tiene una obligacién de medios o de resulta-
dos, pues su tratamiento juridico-penal es diferenciado, tal es asf que, en
la jurisprudencia espafola se ha reconocido la existencia de una “medicina
curativa” y una “medicina satisfactiva’ (cirugias estéticas); al respecto, con-
viene citar lo resuelto en la sentencia de la Sala en lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de Espana de fecha 29 de marzo de 2006,
cuando senala que “la primera es una medicina de medios que persigue la cura-
cton y la segunda es una medicina de resultados a la que se acude voluntariamente
para lograr una transformacion satisfactoria del propio cuerpo’..

En segundo lugar, se debe determinar el deber de cuidado que ha vul-
nerado el profesional o los profesionales sanitarios que participaron en
el acto médico, el mismo que comprende la totalidad de las actividades o
“Intervenciones” que realiza el médico en la relacién con un caso singular
sometido a su cuidado y atencién profesional’; esto en clave de imputacién
objetiva supone analizar si el comportamiento -comisivo u omisivo- del
profesional de la salud ha superado o no los limites del riesgo permitido.

Ahora bien, para establecer en un caso en concreto, cuando se ha creado un
riesgo penalmente relevante respecto a los bienes juridicos vida -en el caso
del delito de homicidio culposo-, o integridad fisica -en el caso del delito de
lesiones culposas-, tanto la doctrina como la jurisprudencia especializada
en la materia nos ensefian que se debe recurrir al criterio denominado “lex
artis ad hoc”, el mismo que nos permitird delimitar el riesgo permitido en

3 Fernandez Sessarego, C.; Woolcott Oyague, O., “Derecho Médico. De las nociones fundamentales y la
responsabilidad médica”. Tomo I, Instituto Pacifico, Lima, 2018, p. 107.
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casos de imprudencia médica.

Segtin la profesora espafiola HAVA GARCIA* el concepto de “lex artis ad
hoc” hace referencia a “un criterio valorativo de la correccion del concreto acto
médico, que es confeccionado teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de la
profesion, la complejidad y trascendencia vital del acto y, en su caso, la influencia
de otros factores enddgenos (tales como el estado del enfermo o de las instalaciones
sanitarias) para determinar si dicho acto fue conforme o no al nivel de cuidado
exigible en esa particular situacion”.

Asimismo, la profesora espafiola GOMEZ RIVERO,” de manera amplia
explica en qué consiste la aplicacién del criterio material de la “lex artis ad
hoc” en el ambito de la criminalidad imprudente médico-sanitaria, ello lo
hace en los siguientes términos:

“(...) Tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden al afirmar que
en la constatacion de si se ha infringido el deber objetivo de cuidado no
puede ser decistva la contravencion de una regla técnica, o las prescripcio-
nes de deontologia médica, ni si quiera el cumplimiento de los protocolos o
guias médicas de actuacion en los que se plasman las directrices o recomen-
daciones actualizadas establecidas por expertos cualificados para orientar
la labor diaria de los profesionales. Por encima de todo eso habrd de aten-
derse a las circunstancias concurrentes, de tal forma que sélo a través de su
ponderacion conjunta puede emitirse un _juicio en torno a la correccion del
acto médico. La pregunta se traslada entonces a delimitar cudles son esos
extremos que el juex habrd de tener presentes para llegar a la conviccion
en torno a la conformidad o no a las reglas de prudencia del acto médico.
Al respecto suele admitirse sin dificultades que en su ponderacion habrdin
de tenerse en cuenta aspectos como la relevancia del bien juridico afectado
en comparacion con las posibilidades de éxito del tratamiento, la compro-
bacion en torno a la necesidad de empleo de métodos que se alejaran de
los cdnones convencionales de la lex artis, la urgencia de la intervencion,
su grado de complejidad, las circunstancias del lugar y tiempo en que se
realiza, los medios disponibles al alcance profesional - dato especralmente
relevante en los dafios ocasionados por los retrasos en las listas de espera-, el
grado de especializacion que exige el acto médico en relacion con su cuali-
Jicacion, los conocimientos y capacidades especiales y, en definitiva, cuantos
extremos pudieran venir a modular el grado de exigibilidad de una con-
ducta diferente. Sélo la conjugacion de todos los aspectos anteriores, en su
relatividad, viene a modular la medida del cuidado debido y a definir, por

4 Hava Garcfa, E., “Responsabilidad penal por imprudencia en la celebracion de grandes eventos: un andlisis de
algunas cuestiones problemdticas en el caso Madrid Arena. Comentario critico de la SAP Madrid, Penal Sec. 7°,
21.09.2016”, En: InDret Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, 2017, p.14.

5 Gémez Rivero, M., Ob,, Cit., pp.338-341.
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tanto, la imprudencia en relacion con los caracteres que reviste la accion, no

la entidad del resultado producido (...)".

Por otro lado, a nivel de la jurisprudencia espafiola advertimos que también
se ha definido en qué consiste la denominada “lex artis ad hoc’; al respecto,
conviene citar lo resuelto por el Tribunal Supremo Espariol en la Sentencia
del 11 de marzo de 1991, en donde se establecié lo siguiente:

“El patron o estdndar de conducta del médico viene determinada por la
denominada lex artis, el cual es el criterio valorativo de la correccion del
concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina-ciencia o
arte médico que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de
la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su
caso, de la influencia en otros factores enddgenos (estado e intervencion del
enfermo, de sus_familiares, o de la misma organizacion sanitaria), para
calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida (de-
rivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de legitimacion
0 actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios prestados
Yy, en particular, de la posible responsabilidad de su autor/médico por el
resultado de su intervencion o acto médico ejecutado)”.

Aunado a ello, a nivel de la jurisprudencia nacional, también se reconoce
a la “lex artis ad hoc” como un criterio valorativo para la determinacion
de la infraccién del deber de cuidado en los casos de homicidio y lesio-
nes, a titulo de culpa cometidos en la actividad médica, sobre el parti-
cular tenemos la Casacién N°334-2019-Ica y recientemente la Casacién
N°1312-2018-Huancavelica, en esta tltima justamente se cité la mencio-
nada jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol.

En esta misma linea, debemos anotar que nuestra Corte Suprema en el
fundamento juridico decimosegundo de la Casacion N°334-2019-Ica ha
desarrollado cuales son las principales caracteristicas que tiene la “lex ar-
tis ad hoc”, precisando que todas estas deben ser tomados en cuenta por el
juzgador al momento de analizar el juicio de tipicidad objetiva en el delito
de homicidio culposo en el contexto de la actividad médica; no obstante,
desde nuestra perspectiva, tales criterios también son extensibles a los ca-
sos de delito de lesiones culposas, toda vez que, ambos ilicitos penales se
tratan de injustos culposos cometidos en el sector de la actividad médica.

Las caracteristicas de la “lex artis ad hoc” desarrolladas por la Corte Su-
prema en la mencionada Casacién fueron las siguientes:

- La lex artis si bien es general y flexible, debido a la incertidumbre del
avance de la ciencia, en los casos en los que exista un mayor nivel de cer-
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teza, la lex artis ad hoc puede objetivarse en protocolos de actuacién o
indicaciones generales formuladas por organismos reconocidos.

- EI ambito de aplicacién de la lex artis ad hoc es amplio, comprende: el
diagndstico, la informacién, la prescripcién, el prondstico, la determina-
cién del método, el tratamiento, la vigilancia o seguimiento y la rehabi-
litacién.

- Se ha diferenciado entre indicacién y lex artis, para diferenciar entre el
juicio valorativo del médico de los beneficios y riesgos objetivamente
previsibles para la salud del paciente, que puede entranar la aplicacién de
una u otra medida terapéutica, y la aplicacién correcta del tratamiento
indicado; sin embargo, a efectos penales, esta diferencia es irrelevante en
términos de determinacién de imputacién objetiva, pues el riesgo a la
vida o salud del sujeto pasivo, puede ser creado o intensificado tanto en el
anélisis riesgo-beneficio, como en la aplicacién del tratamiento e incluso
de la rehabilitacién.

- La valoracién que realice el juzgador de la lex artis ad hoc a nivel del jui-
cio de tipicidad, debe sustentarse en los ambitos cognitivos y practicos de
la actividad médica y no en consideraciones éticas o actitudinales.

- La lex artis debe ser evaluada en funcién de las condiciones cambiantes,
tanto del estado de la ciencia o el saber, como de la dindmica de los ries-
gos en la sociedad posmoderna, ello incide en la determinacién del deber
de cuidado en un caso en concreto.

- Las reglas, procedimientos o tratamientos implican normalmente una
actividad positiva -en sentido natural-, siempre supone una intervencién
en la busqueda de la disminucién del riesgo. La vulneracién del deber de
cuidado puede comprender momentos omisivos -no prescribir, no aus-
cultar o no disponer una intervencién o traslado-.

La actividad médica estd destinada fundamentalmente a disminuir riesgos
de los pacientes; en general, la lex artis incide en la disminucién de los
riesgos, que ya existen por el propio estado de salud del paciente, pero el
riesgo -prohibido-también puede ser creado por la actividad descuidada del
médico, como en una intervencién quirurgica con fines estéticos.

Al valorar el acto médico, el juicio normativo del juez se enfoca en el mé-
todo o procedimiento médico, no en el resultado, por exigencias del juicio
de tipicidad en el dmbito de la imputacién objetiva, lo relevante es que
el resultado sea imputable objetivamente al autor, para la realizacién de
esta valoracién lo que interesa es si el médico sigui6, razonablemente y
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de acuerdo con las circunstancias concretas del caso, los procedimientos o
métodos aconsejados por la lex artis ad hoc.

Finalmente, en la jurisprudencia nacional podemos citar algunos ejemplos
de infraccién a la “lex artis”, asi tenemos lo resuelto en la Casacién N°327-
2017-San Martin, en la que se han establecido de modo claro y conciso las
diversas inobservancias a las reglas de la profesién médica en que incurrié
el galeno durante la fase de tratamiento de un paciente. Dichas infraccio-
nes fueron las siguientes:

- No haber realizado un descarte de “pancreatitis aguda” en la paciente
(conducta omisiva).

- Haber realizado una prueba de radiografia sin tener dicha especialidad
(conducta comisiva).

- Haber realizado una intervencién quirdrgica sin contar con el minimo
nimero de intervinientes que cuenten con los conocimientos técnicos,
especificos y concretos (conducta comisiva)®.

De igual manera, podemos citar lo establecido en el fundamento decimo-
sexto de la Casacién N°1318-2018-Huancavelica, en la cual se precisé la
infraccién de la “lex artis” del galeno en los siguientes términos: “En la
atencion de la salud uno de los deberes de cuidado que los médicos deben observar
es que el establectmiento de salud al cual pertenecen reiina las condiciones necesa-
rias o adecuadas para practicar el acto médico sin complicaciones. Al respecto, la
Norma Técnica de Salud N°021-minsa/DGSPV.02 define las categorias de los
establecimientos de salud y las caracteristicas técnicas correspondientes y regla-
menta la organizacion de la oferta de los servicios de salud (...)".

Y finalmente, en la jurisprudencia extranjera resulta ilustrativa lo resuelto
por la SAP Leén de 9 de enero de 2002 (ROJ30/2002), en la que se indic6
lo siguiente: “(...) asi como que la Lex Artis se infringe cuando las pretendidas
conductas imprudentes o descuidadas afectan a la asistencia debida, a distraccio-
nes, a _falta de vigilancia del enfermo, a incorrecta ejecucion de intervenciones,
administracion inadecuada o indebida de farmacos, omisiones de tratamiento, ol-
vido de material de empleo quiriirgico dentro del cuerpo del paciente, errores en la
vigilancia postoperatoria -por citar algunos casos- (...) incluso en las operaciones
efectuadas “a vida o muerte”, puede ser disculpable la no adopcion de muchas
cautelas que son obligadas en las intervenciones que no son de tal urgencia para la
supervivencia del paciente”.

6 Como puede observar el lector, las imputaciones en casos de imprudencia médica se caracterizan
porque en la mayorfa de los casos concurren la realizacién de comportamientos comisivos y omisivos
por parte de los profesionales de la salud intervinientes en el acto médico.
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2.1.1. Excurso: ;Los delitos de homicidio y lesiones, a titulo
de culpa, cometidos en la actividad médica, son delitos
de infraccion del deber?

Desde nuestra perspectiva, resulta equivocado considerar que los delitos de
homicidio y lesiones, a titulo de culpa en el sector de la actividad médica se
tratan de delitos de infraccién del deber, pues sostener ello implicarfa que
si no existe previamente una regla de cuidado establecida en una norma
extra penal -entiéndase Protocolos, Reglamentos, Gufas u otro documento
médico-, entonces no serfa posible atribuir objetivamente una infracciéon
del deber de cuidado a los profesionales de la salud y en tales circunstan-
cias el hecho devendria en atipico, dicha interpretacién a los mencionados
delitos es errada por las siguientes razones.

En principlo, porque se equipara la culpa con la infraccién del deber, cuan-
do ambas categorias juridicas son totalmente distintas, pues la primera es
una forma de imputacién subjetiva del tipo penal; mientras que, la segunda
es una estructura de imputacién material que sirve para establecer quién
es el sujeto activo del tipo penal, y a su vez, para fundamentar el titulo de
imputacién de autorfa y participacién en un delito comin o especial, pero
el argumento mas relevante es que en un delito culposo y en uno de infrac-
cién del deber las metodologias aplicadas son distintas.

Tal es asi que, en los delitos culposos, si bien es cierto la frontera del riesgo
permitido puede establecerse a partir de la infraccién de normas extra-
penales de cuidado; esto quiere decir que, se encuentre reglamentada en
un manual de procedimientos del hospital, o institucién donde se llevé a
cabo, o en lineamientos, guias, recomendaciones o consensos de expertos
en el drea médica’, debemos tener presente que “la lex artis carece de una
obligatoriedad juridica determinada’; esto quiere decir que, no siempre se
encontrara escrita o positivada la suma de reglas técnicas, maximas de ex-
periencia y conocimientos emitidos aceptados y aprobados por la comuni-
dad médica” que constituyen la lex artis, y ademas como expresa FEIJOO

7 Reyna Carrillo, Fabela. “El perito y la prueba pericial en asuntos de responsabilidad médica”. En:
Lépez Mesa, Marcelo (Dir). “Tratado de responsabilidad médica. Responsabilidad civil, penal y hospi-
talaria”, Legis, Buenos Aires, 2007, p.54:8.

8 Terragini, Marco. “El delito culposo en la praxis médica”. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2003,
p.38

9 “Un intento de otorgar un mayor valor a estas reglas de cuidado, desde el punto de vista médico-sanitario, pero
con potencial repercusion en el Derecho penal, es el que tiene lugar a través del llamado proceso de protocolizacion,
que trata de concretar por escrito las reglas de la técnica vigentes segiin el estado de la ciencia médica, suponiendo
asi una suerte de “positivizacion de la lex artis”. La propia jurisprudencia, consciente de la importancia que
los protocolos han ido adquiriendo en el seno de la actividad médico-sanitaria, y ante las dificultades juridicas
con las que se encuentra cualquier proceso judicial en el que se trate de determinar la norma o pauta de cuidado
para enjuiciar una intervencion médica, ha destacado la necesidad de tener en cuenta los protocolos médicos
como un medio complementario en la identificacion del deber de cuidado (SAP Salamanca 23-2-2001 (JUR
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SANCHEZ ' “las normas extra penales de cuidado suponen sélo un indicio para
determinar el deber de cuidado con la vida o salud de los demds”; en cambio, en
la 16gica operativa de los delitos de infracciéon del deber se requiere contar
con normas extrapenales en donde se delimiten las funciones especificas
del sujeto cualificado, a fin de discernir si es posible considerar a un inves-
tigado como sujeto activo del delito y también para poder justificar su ti-
tulo de intervencién delictiva de autor o cémplice, ejemplo paradigmético
de tipos penales donde se aplica la metodologia de los delitos de infraccién
del deber son los tipos penales de corrupciéon de funcionarios (colusién,
peculado, aprovechamiento indebido del cargo, etc)

Por todas estas razones, consideramos que aplicar la metodologia de los
delitos de infraccién al deber a los delitos de homicidio y lesiones, a titulo
de culpa, previstos en los articulos 111 y 124 del Cédigo Penal, supondria
una incorrecta interpretacion de ambas normas de cardcter sustantivo.

2.2. La realizacion del riesgo tipico en casos de imprudencia
médica:

La configuracién tipica del delito de homicidio o lesiones, a titulo de culpa
en el ejercicio en el sector de la medicina, o en cualquier otro sector como
por ejemplo, el trafico rodado, no se satisface inicamente con verificar que
el profesional sanitario con su comportamiento -comisivo u omisivo- haya
superado el riesgo permitido; puesto que, no estamos frente a un delito
de peligro, en donde la imputacién objetiva se satisface con la sola verifi-
cacién de la imputacién objetiva del comportamiento (delitos de peligro
abstracto), o en los que exige verificar adicionalmente la produccién de un
resultado de peligro sobre el bien juridico (delitos de peligro concreto).

Por el contrario, aqui nos encontramos ante un delito culposo de lesién o
denominado también de resultado, cuya particularidad como hemos men-
cionado al inicio de este trabajo, es que no admite una sancién en grado de
tentativa; de modo que, para afirmar su configuracién tipica, el resultado
muerte o lesiones debe haberse producido de forma inmediata o tardia,
como consecuencia de la infraccién de los deberes de cuidado del profe-
sional de la salud; caso contrario, el juicio de imputacién objetiva estard
incompleto por falta de verificacién de la imputacién del resultado oca-
sionando la atipicidad de los hechos materia de investigacién o acusacién.
Por ejemplo, en el caso en que un médico realice una operacién sin haber

2001/138410); SAP Toledo 25-5-2000 (ARP 2000/1080)”. Cit. Rodriguez Véasquez, Virgilio TORRES
CADAVID, Natalia. “Imprudencias médicas. Estado de la cuestién en la jurisprudencia espafiola”. En:
Revista Peruana de Ciencias Penales, N°34, Lima, 2021, pp.179-181.

10 Feijoo Sénchez, Bernardo. “Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y limites materiales”,
EDIJUS, Zaragoza, 2011, p.212.
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desinfectado adecuadamente el bisturf; sin embargo, la causa de muerte del
paciente se debid a un paro cardfaco.

Sobre el particular, tenemos que conforme a la doctrina y jurisprudencia
para poder imputar el resultado tipico muerte o lesiones al profesional de
la salud se puede aplicar la “teorfa del incremento del riesgo”, o la “teoria

de la evitabilidad”.
A. La teoria del incremento del riesgo:

Sobre esta teoria, GIMBERNAT ORDEIG'' citando a Roxin, explica que
se aplica de la siguiente manera:

“Por consiguiente, la pregunta decisiva tiene este tenor: ;Como puede re-
conocerse st una lesion del cuidado que ha llevado a la causacion de la
muerte fundamenta un homicidio imprudente? Como método para respon-
derla propongo el siguiente procedimiento: Examinese, de acuerdo con los
principios del riesgo permaitido, qué comportamiento no se le hubiera podido
imputar al autor como lesion del deber, hoy compdrese con la forma de
actuacion del acusado. V" ahora compruébese st en el supuesto de hecho con-
creto, sometido a enjuictamiento, mediante el comportamiento incorrecto
del autor se ha incrementado la posibilidad de la produccion del resultado
frente al riesgo permaitido. St es el caso, entonces existe una lesion del deber
que cumple el tipo, y procede una condena por imprudencia. Si falta un
aumento el riesgo, entonces no se le puede cargar al agente con el resultado,
y debe, por ello, absuelto, ya que “una accion que no aumenta, riesgo permai-
tido, que no incrementa el peligro de produccion del resultado, tiene que ser
enjuiciada cuando causa un resultado, y segin criterios de justicia, igual
que un comportamiento no prohibido”.

Sobre la aplicacion de la mencionada teorfa en el terreno de la criminali-
dad imprudente médico-sanitaria, en doctrina espafola se muestran a fa-
vor GOMEZ RIVERO", quien sostiene que “(...) entiendo que las razones
que avalan la correccion de la segunda solucion, cuyo precursor. puede conside-
rarse ROXIN, resultan evidentes en el dmbito médico que aqui interesa. Porque
el amplio ciimulo de circunstancias que condiciona el resultado de la actividad
lerapéutica, en especial las relativas a la propia constitucion orgdnica del paciente,
hacen prdcticamente inviable afirmar en la mayoria de los casos que si se hubiera
actuado de forma correcta habria desaparecido el resultado lesivo. Ello abocaria a
un dmbito de impunidad que incluso el sentido comiin rechaza (...)".

Un ejemplo de la aplicacién de la “teorfa del incremento del riesgo” en

11 Gimbernat Ordeig, Enrique. “Teorfa de la evitabilidad versus teorfa del aumento del riesgo”. En:
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 68, Fasciculo/Mes, 1, Madrid, 2015, p. 29.
12 Goémez Rivero, Marfa del Carmen, Ob., Cit., p.363.
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un caso de imprudencia médica, podemos verlo en el Recurso de Nulidad
N°844-2009-Junin emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Su-
prema, en cuyo fundamento octavo y noveno se establecié lo siguiente:

32

“Que de lo expuesto se aprecian tres condiciones concretas: 1) la presencia
de una relacion de causalidad entre los comportamientos analizados y el
resultado muerte de la victima; 11) se constata que la accion o conducta de
las acusadas Salazar Buenoy Amanzo Lépex cred e incremento un riesgo
tipico para el bien juridico protegido, en tanto en cuanto generaron un
peligro en la vida de la agraviada Danara Eslienca Chero Baldean; (a)
que en el caso de la acusada Solazar Bueno existio una relacion causal
directa entre su conducta tipica y el resultado antijuridico, pues negligente-
mente colocd la solucion de “Manitol” a la victima -sin saber si era la que
correspondia a la receta médica porque no revisé éste documento-, a pesar
de que el medicamento correcto era “Polielectrolitica”; que esta imputada,
en su condicion de enfermera del Hospital encargada de la atencion de la
paciente, tenia que ser cuidadosa porque asumié una posicion de garante
que la vinculd de forma especial con la agraviada desde que se ocupé de la
vigilancia de ésta, y dentro de su competencia estaba la administracion de
medicamentos al paciente conforme lo prescrito por el médico; ademds en
la medida de saber que estaba atendiendo a una nifia de dos afios de edad
con problemas de deshidratacion, vémitos y diarrea -tal como lo relaté en
su declaracion instructiva de fojas cuatrocientos noventa y siete-, habida
cuenta de su_formacion técnica y profesional, debia extremar el cuidado
necesario de los riesgos que podria correr la paciente por el estado en que
se encontraba; que es de precisar que el desempeiio de ciertos roles sociales
implican la asuncion de un deber de garante del que se derivan los deberes
de cuidado, que no le competen al resto de ciudadanos que no han asumi-
do esta responsabilidad; (b) que en el caso de la acusada Amanzo Lopex
también se presenté una relacion causal directa entre su conducta tipica y
el resultado antijuridico, pues creé un riesgo en la vida de la agraviada
Danara Eslienca Chero Baldean cuando entregd la solucion de “Manitol”
para la victima en dos ocasiones a pesar de que se solicité “Polielectroliti-
ca” -medicamentos totalmente opuestos en cuanto a sus componentes y uti-
lidades para el tratamiento de las enfermedades (véase fundamento juridico
quinto)-; que es de enfatizar que en su condicion de quimica farmacéutica
tenia la obligacion de revisar la receta y entregar el medicamento correc-
to; que en ese sentido dicha conducta revela una negligencia inadmisible e
tnexcusable que instauré una situacion de peligro en contra de la vida de
la menor agraviada e hizo que falleciera a consecuencia la administracion
de ese medicamento que entregd; que en tal sentido la citada acusada no se
comporté en la situacion concreta de manera correcta y si bien no adminis-
tré directamente el medicamento a la victima, empero creé un riesgo tipico
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de muerte y favorecié a que la acusada, enfermera Salazar Bueno, ocasione
imprudentemente la muerte a la menor agraviada; iit) que en ese contexto,
el resultado es imputable a dichas acusadas porque la primera de ellas no
prestd la atencion y curdado minimamente requerido para evitar el progreso
de la enfermedad y por el contrario extendid los sintomas de la dolencia que
precipitd y ocasiond la muerte de la victima, verificindose la violacion de
un elemental deber de cuidado que basta para fundar la responsabilidad
penal por el resultado producido y condenarla por homicidio culposo; que en
el caso de la segunda su accion revela una conducta indolentemente grave
que ocasiond un resultado delictivo a titulo de culpa donde se evidencia la
presencia de una relacion de causa - efecto con la accion reprochada (...)
Que es de puntualizar que en el caso concreto se presento la creacion de un
riesgo -de la acusada Amanzo Lopez- y el incremento del mismo -de la
acusada Salazar Bueno- porque la muerte se produjo como consecuencia
del error que cometi6 la quimico farmacéutica en la atencion y despacho de
las medicinas para curar a la agraviada y de la enfermera por adminis-
trarlas sin revisar o cotejar con las prescripcion médica de la receta, y como
consecuencia de ello fallecié la victima”.

B. La teoria de la evitabilidad:

En cuanto a esta teorfa, explica GIMBERNAT ORDEIG' que consiste
en que “el resultado no se le puede atribuir al causante imprudente del resultado
cuando éste se hubiera producido también si el autor hubiera ejecutado la accion
correcta’.

Tal criterio se puede entender de manera mas grafica a partir del conocido
caso del anestesista. Un anestesista utiliza en una operacién cocaina en
lugar de otro producto, que era el correcto, y el paciente muere; pero luego
se demuestra (con la autopsia) que hubiera fallecido igual, aunque se le
hubiera administrado el que correspondfa dado su grave estado'.

A nivel de la doctrina argentina, RUSCONI" considera que la teoria de la
evitabilidad debe ser asumida en el campo de la criminalidad médico- sa-
nitaria, ello a partir del siguiente argumento “(...) el 1% de posibilidad de
que la accion conforme a Derecho no hubiera cambiado la lesion del bien juridico,
implica una duda acerca de uno de los elementos fundamentales de la ilicitud y con
ello se habilita la vigencia juridica del principio favor rer”.

13 Gimbernat Ordeig, Enrique. Ob,, Cit,, p. 29.

14 Romero Casabona, Carlos. “La responsabilidad penal del médico por mala préctica profesional”. En:
Revista de Derecho penal. Delitos Culposos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002-2, p.38-39.

15 Rusconi, Maximiliano. “La relevancia del comportamiento alternativo conforme a derecho en la im-
putacién objetiva del delito imprudente”. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Afo 2, N°03,
Ad Hoc, Buenos Aires, 1996, p.116.
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Un ejemplo de su aplicacién en la jurisprudencia podemos verlo en la Sen-
tencia de Apelacién contenida en la Resoluciéon N° NOVENTITRES, de
techa 14 de setiembre de 2020, emitido en el Expediente N°4575-2012-68,
por la Tercera Sala Penal Superior de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad “22. (...) no se practicé una necropsia para determinar objetivamente el
diagnéstico de muerte, asi como tampoco se realizé una pericia oficial por el Ins-
tituto de Medicina Legal como lo establece el articulo 173.2 del Cédigo Procesal
Penal, lo cual era relevante para determinar si se pudo haber evitado la muerte si
hubiera recibido socorros médicos oportunos y eficaces a través de los estudios de
los estudios necrépsicos médico forenses (...).

Finalmente, debemos sefnalar que hasta el momento no existe un consenso
en la doctrina o la jurisprudencia especializada en materia'’, en cuanto a
que criterio de imputacién del resultado debe ser aplicado en el ambito de
la criminalidad médico-sanitaria; no obstante ello, los operadores juridicos
(abogados defensores, jueces y fiscales) deben optar por una de las teorfas
mencionadas, pues la misma no sélo tiene implicancias para establecer el
juiclo de tipicidad objetiva de los delitos de homicidio o lesiones a titulo de
culpa, sino también en cuanto a su acreditacién en el proceso penal.

3. Conclusiones

- En primer lugar, los delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa,
previstos en los articulos 111° y 124° del Cédigo Penal son los injustos
paradigmaticos en la Parte Especial del Cédigo Penal vigente en los que
se discute la responsabilidad penal de los profesionales de la salud.

- En segundo lugar, los presupuestos objetivos para la atribucién de res-
ponsabilidad penal a los profesionales de la salud por la comisién de los
delitos de homicidio y lesiones, a titulo de culpa son dos. El primero es
la determinacién de la infraccién del deber de cuidado, y el segundo es la
verificacién de la realizacién del riesgo tipico en el resultado tipico muer-
te o lesiones, ambos son concurrentes y no se admite una imputacién en
grado de tentativa al tratarse de un delito culposo de resultado.

- En tercer lugar, para la determinacién de la infraccién del deber de cuida-
do en casos de imprudencia médica, se requiere verificar que la conduc-
ta desplegada por el profesional sanitario superé los limites del riesgo
permitido, y para ello se debe acudir al criterio valorativo denominado
“lex artis ad hoc”, el cual requiere que se tengan en cuenta circunstan-
cias de lugar, tiempo, instalaciones sanitarias, la urgencia de la inter-

16 Cfr. con mayores referencias en el ambito del derecho penal argentino en: Cesano, José Daniel, “La
Responsabilidad Penal Médica. Mala praxis. Aspectos sustantivos y procesales’, BAE, Buenos Aires, 2018, pp.
87-91.
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vencién, y cualquier otro dato relevante que influya directamente en la
correccién del acto médico; cabe precisar que, el mencionado criterio es
reconocido por la Corte Suprema en la Casaciones N°334-2019-Ica y
N°1312-2018-Huancavelica.

- En cuarto lugar, para verificar la realizacién del riesgo en casos de im-
prudencia médica, atin no existe una situacién pacifica en la doctrina y
jurisprudencia especializada en la materia, en cuanto a si debe aplicar
“la teorfa del incremento del riesgo” o “la teorfa de la evitabilidad”; sin
perjuicio de ello, los operadores juridicos (abogados defensores, jueces y
fiscales) deben optar por una de las teorfas mencionadas, pues la misma
no sélo tiene implicancias para establecer el juicio de tipicidad objetiva
de los delitos de homicidio o lesiones a titulo de culpa, sino también en
cuanto a su acreditacién en el proceso penal.
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1. Introduccion

Es de conocimiento publico que actualmente la Fiscalia de la Nacién viene
llevando a cabo la tarea constitucional de investigar al presidente de la
Republica en ejercicio del cargo, por la presunta comisién de un conjunto
de delitos graves de corrupcién y de Organizacién Criminal, enquistada en
los aparatos de poder del Ejecutivo.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

#* Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Egresado de la Maestria en Derecho
con Mencién en Ciencias Penales por la misma casa de estudios. Especialista en Autorfa y Participa-
cién —Teorfa del Delito, por la Universidad de Le6n, Espafia. Miembro Principal del Taller de Derecho
Penal Econémico de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Actualmente ejerce cargo de
confianza en el Despacho de la Fiscalia de la Nacién, Pert.
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Esta realidad ha llevado a discutirse hasta que limite podria investigarse al
presidente de la Republica en ejercicio del cargo, proclamando a la inmuni-
dad presidencial como el principal aliado para hacer frente al trabajo fiscal.

Sobre la referida inmunidad —de naturaleza procesal, temporal y relativa-,
se ha generado ciertas cuestiones, siendo principalmente dos: Hasta que
estadio procesal puede ser investigado el presidente dentro de los cuatro
supuestos contemplados en el articulo 117° de la Carta Magna —un in-
justo penal y tres infracciones constitucionales-; y, si es posible ampliar
este marco normativo a fin de incluir otros injustos penales o infracciones
constitucionales.

Estas cuestiones problematicas resultan de urgente atencién y analisis, en
aras de la consecuciéon del equilibrio apropiado entre la inmunidad presi-
dencial y la investigacién y sancién por graves delitos de corrupcién. En
este sentido, en el presente trabajo se postula dos mecanismos de solucién
de la misma: A través del principio de proporcionalidad; y, mediante el me-
canismo de control de convencionalidad.

De esta manera, expondremos de manera breve la legitimidad y validez
normativa de dichos mecanismos de validez de constitucional, sosteniendo
que el control de convencionalidad corresponde como deber a “toda auto-
ridad publica” -ya no tnicamente los jueces o fiscales-, incluso de oficio,
quienes tienen la facultad de realizar dicho control a fin de alcanzar el
equilibrio apropiado entre cualesquiera inmunidad -presidencial en el pre-
sente caso-, y la proscripcién de la corrupcién en el poder. En este sentido,
lo contemplado en el articulo 117° de la Constitucién Politica del Estado
deberd ser interpretado, y, de ser el caso, examinado, bajo los parametros
de convencionalidad con lo estipulado en el segundo apartado del articulo
30° de la Convencién de las Naciones Unidad contra la Corrupcion.

2. La problematica de la inmunidad presidencial y la implosién
de la corrupcién en el poder

Como es sabido, es informacién publica que desde el 27 de mayo de 2022,
techa en la que se emitié la Disposicion N.° 06, por el Fiscal de la Nacién
de ese entonces, se amplié la investigacién preliminar seguida contra Juan
Francisco Silva Villegas, en su actuacién como ministro de Transportes
y Comunicaciones, a efectos de comprender en dicha investigacién preli-
minar a José Pedro Castillo Terrones, en su actuacién como presidente de
la Republica del Pert, por la presunta comisién de los injustos penales de
Organizacién Criminal, Trafico de Influencias Agravado y Colusion.
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Contra dicha decisiéon contenida en el referido acto procesal, la defensa
del citado presidente de la Republica, recurrié a los mecanismos legales
y constitucionales alegando que el Ministerio Publico, inter alia, estaria
incurriendo en la vulneracién de ciertos derechos fundamentales de su pa-
trocinado, que la citada disposicién fiscal debe declararse nula, a fin de que
se emita nueva disposicién donde se establezca, conforme a lo estipulado
en el articulo 117° de la Constitucién Politica; y, que la investigacién que
se pretende realizar contra el presidente José Pedro Castillo Terrenos se
suspenda hasta que concluya su mandato presidencial.

Al respecto, como se denota, la defensa del investigado José Pedro Casti-
llo Terrones, senala que la inmunidad presidencial es absoluta, que no se
puede investigar a un presidente de la Republica en funciones, por lo que la
investigacién deviene en inconstitucional, puesto que tinicamente se puede
acusar al presidente en el ejercicio de sus funciones por los cuatro supues-
tos contemplados en el articulo 117° de la vigente Carta Magna: un injusto
penal -Traicién a la Patria-; y, tres infracciones constitucionales -por impe-
dir la elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o municipales;
por disolver el congreso, salvo en los casos previstos en el articulo 134°
de la Constitucién; y, por impedir su reunién o funcionamiento, o los del
Jurado Nacional de Elecciones y otros organismos del sistema electoral-.

Lo contrario significaria la vulneracién del derecho constitucional y con-
vencional a no ser investigado por un érgano fiscal incompetente; la des-
viacién del procedimiento preestablecido por la legalidad constitucional
del articulo 117° de la Carta Politica; incurrir en un trato discriminatorio
comparado con situaciones idénticas o mas gravosas de otros expresiden-
tes de la Republica; y, la afectacién de la garantia constitucional de la se-
guridad juridica.

Sobre esta problemadtica, como correlato, podremos observar la implosion
de la corrupcién del poder, especificamente en el Poder Ejecutivo, bajo el
alegato y amparo de la supuesta vulneracién de la “inmunidad presiden-
cial”.

2.1. La inmunidad presidencial

La inmunidad presidencial se encuentra regulado en el articulo 117° de la
Constitucién Politica del Estado, la que se constituye como una prerroga-
tiva funcional que corresponde al mds alto dignatario de la Reptblica, cuya
naturaleza es procesal, temporal y relativa. Esto tltimo por cuanto se ad-
mite la acusacién -entiéndase como la acusacién constitucional de conteni-
do penal efectuado por el Pleno del Congreso de la Reptblica conforme a lo
previsto en el articulo 89° del Reglamento del Congreso de la Republica-,
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por cuatro supuestos -un injusto penal y tres infracciones constituciona-
les-. El fin de esta prerrogativa no es otra que preservar la estabilidad del
cargo presidencial.

A contrario, en principio, se sostendria que el presidente de la Reptblica
no podria ser acusado constitucionalmente por la comisién de algin otro
delito o infraccién constitucional diferente a las recogidas en el citado ar-
ticulo 117° de la Carta Magna. Empero, esta aseveracién no solamente
generarfa impunidad e implosién de la corrupcién en el poder -al esperar
la conclusién del mandato presidencial para el inicio de los actos iniciales
de investigacién en su contra por delitos tan graves y complejos; sino tam-
bién el desconocimiento y la omisién del deber estatal para la busqueda del
equilibrio apropiado entre esta inmunidad y la proscripcién de la corrup-
cién en el poder.

2.2. Antecedentes procesales e implosion de la corrupcion
en el poder

Actualmente, se viene investigando preliminarmente a José Pedro Casti-
llo Terrones, en su condicién de presidente de la Republica, por una serie
de delitos de corrupcion -Colusién, Trafico de Influencias, Encubrimiento
Personal, Patrocinio Ilegal, entre otros-, asi como por el grave y complejo
delito de Organizacién Criminal, la misma que se habria enquistado en los
més altos poderes del Ejecutivo y en varias Carteras de la misma.

Esta situacién no solamente reviste de preocupacién para el Ministerio
Publico -como garante de la legalidad y titular de la accién penal publica-,
sino también para la academia, la que debe coadyuvar a fin de alcanzar
ciertas propuestas de indole dogmatica y operativa para hacer frente a este
flagelo de la corrupcién en el poder, concretamente en el Ejecutivo.

Dentro de este marco de consideraciones, no puede soslayarse el trabajo
que viene haciendo la actual Fiscal de la Nacién, puesto que, conforme
a lo propagado por las noticias periodisticas, ha conducido la actuacién
del Ministerio Publico por la linea correcta de la persecucién penal del
delito, “caiga quien caiga”, y dentro de los cdnones y limites de legalidad,
constitucionalidad y convencionalidad; v.gr., el primer gran paso en esta
lucha fue disponer el inicio de los actos de investigacién contra el actual
presidente de la Repiblica, José Pedro Castillo Terrones, por los delitos
anteriormente precisados, aun cuando inicialmente se habia aperturado in-
vestigacién preliminar contra el citado alto dignatario suspendiéndose la
realizacion de los iniciales actos de investigacion hasta la conclusién de su
mandato presidencial, lo cual, deviene en un contrasentido total —“aper-
turar investigacién preliminar para suspender la realizacién de los actos
urgentes e inaplazables para esclarecer los hechos denunciados’-.
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Como se observa, la actual Fiscal de la Naciéon ha dado un paso notorio
como inicio de esta ardua y legitima tarea en la defensa de la sociedad;
méxime, si actualmente también ha dispuesto el inicio de las investigacio-
nes contra funcionarios publicos, servidores publicos y ministros de las
diferentes carteras, con el tnico fin de coadyuvar a la proscripcién de la
corrupcién en el poder.

3. El rol del Ministerio Publico en la lucha contra la corrupcion
en el poder

El Ministerio Publico, conforme a lo estipulado en el articulo 159° de la
Constitucién Politica del Estado y el articulo 11° del Decreto Legislativo
N.° 052 - Ley Orgéanica del Ministerio Publico, se constituye como el or-
ganismo auténomo y titular exclusivo de la accién penal ptblica, la misma
que es ejercida de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accién
popular.

Sobre el rol del Ministerio Publico en la investigacién contra los altos fun-
cionarios taxativamente establecidos en el articulo 99° de la Carta Magna’,
por la comisién de los delitos funcionariales en el ejercicio del cargo, en el
articulo 1° de la Ley N° 27399, se ha establecido que la Fiscal de la Nacién
puede realizar, de oficio o a instancia de parte, investigaciones preliminares
al procedimiento de acusacién constitucional contra los mencionados altos
funcionarios publicos del estado —aforados-.

Asimismo, de conformidad a lo previsto en el articulo 449° y siguientes
del Cédigo Procesal Penal, la Fiscal de la Nacién puede realizar, de oficio
o a instancia de parte, y en virtud del principio de legalidad, actos prelimi-
nares de investigacién orientados a sustentar, de ser el caso, una denuncia
constitucional® o a descartar el contenido delictivo de los hechos puestos
en su conocimiento. De esta manera, culminada la investigacién prelimi-
nar, corresponde a la Fiscal de la Nacién, competente, como se ha referido,
examinar los elementos de conviccién y los medios probatorios recabados
a fin de decidir si archiva definitivamente los actuados o formula denuncia
constitucional para dar inicio al Antejuicio Politico en sede parlamentaria.

1 Conforme a lo previsto en el articulo 99° de la Constitucién Politica, se comprende como altos funcio-
narios al presidente de la Repiiblica; a los representantes a Congreso; a los ministros de Estado; a los
miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del Junta Nacional de Justicia; a los vocales de
la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General.

2 Al respecto, el articulo 450°, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal de 2004, que regula el “Proceso por
delitos de funcion atribuidos a altos funcionarios piblicos”, establece que: “La incoacion de un proceso penal, en los
supuestos del articulo anterior, requiere la previa interposicion de una denuncia constitucional, en las condiciones
establecidas por el Reglamento del Congresoy la Ley, por el Fiscal de la Nacion, el agraviado por el delito o por
los Congresistas; y, en especial, como consecuencia del procedimiento parlamentario, la resolucién acusatoria de
contenido penal aprobada por el Congreso.
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Hasta aqui no parece problematico el procedimiento de diligencias preli-
minares y la posterior Acusaciéon Constitucional con contenido penal; sin
embargo, la cuestién que resulta problematica recae sobre cudl deberfa ser
la respuesta del sistema penal, constitucional y convencional, ante aquellos
supuestos que, prima_facte, no se constituyen en ninguno de los cuatro su-
puestos previstos en el articulo 117° de la Carta Magna, para la proceden-
cia de la Acusacién Constitucional.

Sobre esta trascendental problematica, en el presente trabajo se pretende-
rd esbozar un conjunto de aproximaciones, a fin de proponer ciertos me-
canismos -dentro del margen legal, constitucional y convencional-, que
coadyuven en la lucha frontal contra la corrupcioén en el poder.

4. Tratamiento desde el ambito del Derecho Penal, Constitucional
y Convencional

4.1 Desde el ambito penal

El sistema penal en un modelo de Estado Democrético Convencional y
Constitucional de Derecho, como es el nuestro, encuentra sus parametros,
fundamentos y limites en el marco de las garantias, los derechos y los
principios contenidos en la normativa legal interna, la Constitucién y las
disposiciones normativas de cardcter supranacional prevista en los Trata-
dos y Convenciones suscritas y ratificadas por el Pert.

De manera tal que, toda pretensién y actuacién del Ministerio Publico
—como también de los demads érganos e instituciones del Estado-, debe en-
marcarse dentro de los limites del sistema normativo Convencional, Cons-
titucional y legal, en ese orden de prelacién o precedencia.

En esta linea de analisis, y aun cuando la inmunidad presidencial sea prin-
cipalmente una institucién del derecho constitucional, ello no obsta para
que desde el &mbito penal se pueda examinar dicha categoria, toda vez que
en la misma se ha recogido un injusto penal -Traicién a la Patria-, y por-
que, la misma estad intimamente ligada a los principios e instituciones del
Derecho penal sustantivo y adjetivo.

En este sentido, es determinante tener por entendido el contenido del prin-
cipio -no regla-, de legalidad®, la misma que, determina el &mbito de actua-

3 El principio de legalidad, junto a los principios de “exclusiva proteccién de bienes juridicos”, “tltima
ratio o minima intervencién del Derecho penal”, “culpabilidad”, “proporcionalidad de las penas”, “reso-
cializacién” y “humanidad”, se configura como uno de los limites al ius puniendi del Estado, por lo que
de ahf su relevancia e imperiosa necesidad de vigencia en un Estado Convencional y Constitucional de
Derecho como el peruano. El origen histérico de este principio es atribuido por muchos a la Magna
Charta Libertatum del rey inglés Juan sin Tierra de 1912, en cuyo articulo 39° se aseguraba que las
sanciones frente a las personas libres s6lo debian ser admitidas “per legale iudicium parium suorum vel per
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cién del operador juridico con la correspondiente actividad hermenéutica
-sin arribarse a una interpretacién extensiva, la cual se encuentra proscrita
en el ambito penal-.

4.2. Desde el ambito constitucional

El derecho constitucional -con sus principios, garantias y mecanismos-, se
constituye en una herramienta crucial a la hora de resolver ciertos conflic-
tos o choques de derechos fundamentales.

En el presente caso sub exdmine, nos encontramos ante un choque de cier-
tos contenidos esenciales de derechos fundamentales. De un lado, el dere-
cho fundamental del presidente de la Republica en ejercicio del cargo a la
libertad y vigencia de la inmunidad presidencial; y, de otro lado, el derecho
tundamental de la sociedad a que se investigue y sancione a los responsa-
bles por delitos graves de corrupcién -mediante la actuaciéon del Ministerio
Publico-.

Sobre dicho choque o conflicto de derechos fundamentales, la doctrina
constitucionalista ha desarrollado claramente dos mecanismos de resolu-
cién: La posicién preferente y el principio de proporcionalidad con sus tres
sub test. La posicion preferente determina que ciertos derechos fundamen-
tales preceden o prevalecen sobre otras, v.gr., el derecho a la vida prevale-
cera siempre sobre el derecho a la libertad de reunién.

Sin embargo, para la resolucién de la problematica objeto de andlisis en
este trabajo, no resulta suficiente dicho mecanismo constitucional. Por ello,
un mecanismo de solucién constitucionalmente valido, sin perjuicio de los
principios constitutivos de la interpretacién constitucional como la uni-
dad, concordancia practica, correccién funcional y razonabilidad; reviste el
principio de proporcionalidad, propuesto, como es sabido, por el profesor
Robert Alexy.

Este principio permitird determinar qué derecho fundamental prevalecera
sobre otra. Asf, el primer sub principio de idoneidad [relacién medio-fin7,
permitira verificar si la medida a adoptar es idénea para los fines espera-
mos, la misma que debe tener previsién constitucional.

Una vez superado este primer test, podremos verificar si la medida se ajus-
ta al test de necesidad, es decir, si no existe otra media menos gravosa, ni
algln otro medio que permita al Ministerio Publico alcanzar el fin pro-
puesto [relacién medio-medio].

legem terrae”. Cfr. Jescheck, Hans-Heinrich. “Tratado de Derecho Penal Parte General”. Trad. Miguel
Olmedo Cardenete. Volumen I. Instituto Pacifico. Lima, 2014, p. 193.
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Por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto o test de ponderacion,
permitira determinar en el caso concreto, cual de los derechos fundamen-
tales prevalecera a través del balancin respectivo. Mediante este test se
realizard una comparacién entre el grado de realizacién u optimizacién
del fin constitucional y la intensidad de la intervencién en el derecho. La
comparacién de estas dos variables ha de efectuarse segin la denominada
ley de ponderacién: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o de
la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satistaccién del otro”. Como se aprecia, en la ley estdn presentes los dos
elementos: la afectacién —o no realizacién— de un principio y la satistaccién
—o realizacién- del otro™.

Ahora bien, como se podra observar, el principio de proporcionalidad se
constituye en un mecanismo valido y legitimo constitucionalmente a efec-
tos de verificar si en el presente caso sub exdmine debera prevalecer el dere-
cho a la inmunidad presidencial —con sus derechos y prerrogativas relacio-
nados-, y el derecho a la persecucién penal y proscripcién de la corrupeién.
A nuestro juiclo, consideramos que deberfa prevalecer el segundo derecho;
no obstante, esta propuesta atin cobrard mayor peso con los parametros
convencionales de control.

4.3 Desde el ambito convencional

Se ha sostenido que nuestro modelo de Estado ya no es tinicamente de De-
recho, sino Convencional y Constitucional de Derecho; por lo que reviste
imperativo una mirada hacia el derecho internacional, siendo el pardmetro
de control el marco convencional.

Al respecto, en el articulo 55° de la Constitucién Politica del Estado se ha
establecido que “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional’. Asimismo, en el articulo 8° de la Ley N.° 26647, se ha
estipulado que “Los Tratados celebrados y perfeccionados por el Estado Peruano
entran en vigencia y se incorporan al derecho nactonal, en la_fecha en que se cum-
plan las condiciones establecidas en los instrumentos internacionales respectivos, de
acuerdo al articulo precedente’.

Ahora bien, para que un Tratado tenga rango constitucional y forme parte
al bloque de constitucionalidad, debe tener la naturaleza de derechos hu-
manos.

Sobre este presupuesto, nuestro Tribunal Constitucional, en el conocido
caso Nina Quispe, ha establecido que los Tratados de derechos humanos

4 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional recaido en el Expediente N.° 0045-2004-Al, de fecha
29 de octubre de 2005.
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tienen rango constitucional de tercer grado (junto a la Constitucioén y a las
Leyes de reforma constitucional)’.

En esta linea de andlisis y hermenéutica, un Tratado formara parte del blo-
que de Constitucionalidad siempre y cuando tenga rango constitucional y
naturaleza de Derechos humanos.® Sobre este particular, es evidente que el
derecho a la proscripcién de la corrupcién, se configura como un derecho
de naturaleza humano.

Siendo asi, y revisando el marco supranacional, encontramos la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra Corrupcién, como un instrumento fun-
damental que nos permitird hacer frente a estos atropellos y menoscabo
de los derechos humanos de la sociedad en general, que estd relacionado
a la proscripcién de la corrupcién en el poder, teniendo como correlato, la
afectacién de ciertos derechos como a la igualdad, a la vigencia de las ins-
tituciones del Estado, entre otros.

En este sentido, sabido es que el Estado peruano ha ratificado debidamen-
te la referida Convencién con fecha 19 de octubre de 20045 por lo que
son validamente aplicable las disposiciones normativas contenidas en ella,
las mismas que forman parte del bloque de constitucionalidad como se
ha precisado anteriormente. Esta Convencién, en el apartado segundo del
articulo 30° ha prescrito que:

“Cada Estado Parte adoptaran las medidas que sean necesarias para es-
tablecer o mantener, de conformidad con su ordenamiento juridico y sus
principios constitucionales, un equilibrio apropiado entre cualesquiera in-
munidades o prerrogativas jurisdiccionales otorgadas a sus_funcionarios
pitblicos para el cumplimiento de sus funciones y la posibilidad de ser preci-
so, de proceder efectivamente a la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo
de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion”.

Como se aprecia, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién contiene disposiciones normativas que protegen derechos humanos,
como es la corrupcién, la misma que lesiona el derecho humano y funda-
mental a la igualdad de las personas, el acceso a la justicia, la garantia del
debido proceso, y, el desarrollo de un pais. Un Tratado que busca luchar
contra la corrupcién para garantizar el desarrollo social de los Estados es
un Tratado que tiene como objeto y fin la proteccién de los derechos hu-
manos a través de la lucha contra la corrupcién.

5 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional recaido en el Expediente N.° 0047-2004-Al, del 24 de
abril de 2006.

6 Véase la Opinion Consultiva 2, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde
se ha precisado que: “Los tratados de derechos humanos son aquellos orientados mds que a establecer un equili-
brio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano”.
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5. La busqueda del equilibrio apropiado entre la inmunidad
presidencial y la proscripcién de la corrupcion en el poder

La adherencia al sistema monista o de recepciéon automatica de la Con-
venciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, se desprende de
lo establecido en el articulo 55° de la Constitucién Politica del Estado,
al contener la referida Convencién ciertas disposiciones normativas para
combatir la corrupcién, configurandose de esta manera como un Tratado
de derechos humanos no sinalagmatico, por lo que, al formar parte dichas
disposiciones normativas del bloque de constitucionalidad, ingresan en el
derecho interno con rango constitucional de tercer orden. Por tanto, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, al constituirse
como un Tratado debidamente ratificado por el Pert y en vigor desde el
afio 2004, las disposiciones normativas contenidas en ella deben conside-
rarse indubitablemente normas de derecho interno, ello, ademas, en aten-
cién al rango constitucional y de naturaleza de derechos humanos de la
referida Convencion.

Bajo estas consideraciones, de lo previsto en el segundo apartado del arti-
culo 80° de la referida Convencién, se advierte una contradiccién o antino-
mia normativa con lo previsto en el articulo 117° de nuestra vigente Carta
Magna. Por lo que, reviste de tarea dilucidar dicha problematica mediante
los instrumentos legales, constitucionales, y principalmente, convenciona-
les.

En atencién a esta problematica crucial, los pardmetros de control de con-
vencionalidad se constituyen como la herramienta idénea y adecuada para
hacer frente a este conflicto normativo, que més alld de la mera alusién a
conflictos de disposiciones normativas, podrad determinar la suerte y desti-
no de la estabilidad y tranquilidad que toda nacién busca alcanzar a través
del correcto funcionamiento de cada uno de sus entidades e instituciones,
con la proscripcién de la corrupcién del poder que impera hoy en dia en
nuestro pafs.

Ante esta problematica, la vigencia del principio de la primacia del derecho
internacional no resulta suficiente’, por lo que se debe recurrir al mecanis-
mo denominado control de convencionalidad®.

7 Véase lo estipulado en el articulo 27° de la Convencién de Viena de 1969, sobre el derecho de los
Tratados, que expresamente sefiala: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
Justificacion del incumplimiento de un tratado”.

8 El nomen iuris de control de convencionalidad fue sostenido como tal por primera vez en el Voto
Concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, en la sentencia recaida en el caso Myrna Mack
Chang Vs. Guatemala, del 25 de noviembre de 2003; para tal efecto, véase el Voto Concurrente razona-
do del Juez Sergio Garcfa Ramirez, en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, del 25 de noviembre
de 2003, quien refirié expresamente que: “Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
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Este mecanismo de control, en la actualidad, debe ser ejercido de oficio” y
compete a toda autoridad publica'’, ya no solamente a los érganos vincu-
lados con la Administracién de Justicia —magistrados del Tribunal Cons-
titucional, Poder Judicial y Ministerio Publico-. Como se denota, esta es la
actual forma como se manifiesta el control de convencionalidad —de oficio
y por toda autoridad publica-.

Bajo este marco de consideraciones, en el presente caso sub exdmine, tene-
mos ante una contravencién entre una normativa interna contra una dis-
posicién prevista en la Convencién ratificado por el Estado peruano, por lo
que, en virtud del mecanismo de control de convencionalidad, debera pre-
terirse la segunda, ergo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién; y siendo que los mandatos previstos en ella son absolutamente
vinculantes tanto para el legislador, como para los operadores juridicos del
Estado -Jueces y Fiscales-, serd tarea del Ministerio Publico —Fiscalfa de
la Nacién-, Congreso de la Republica y demds érganos estatales, efectuar
el correctamente llamado control primario de convencionalidad, a efectos
de alcanzar un lucha verdaderamente contra los delitos de corrupcién y
Organizacién Criminal que se investiga —preliminarmente-, al presidente
de la Republica de nuestro pais, asf como a otros altos funcionarios y fami-
liares del referido alto dignatario.

Por ello, el mandato contenido en el citado apartado del articulo 30° de
la aludida Convencién, debe ser aplicado en aras de mantener o lograr el
“equilibrio apropiado” entre cualesquiera inmunidades o prerrogativas ju-
risdiccionales otorgadas a sus funcionarios publicos para el cumplimiento
de sus funciones y la posibilidad, de ser el preciso, de proceder efectiva-
mente a la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo por los delitos tipifi-
cados con arreglo a la Convencién (proscripcion de la impunidad). En esta
ponderacion de intereses “debe prevalecer la pretension del ciudadano de
que se protejan sus derechos fundamentales y humanos a través de la con-
secuente implementacién de las obligaciones de persecucién del Derecho
penal internacional y nacional”"'.

Jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo.
En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjuntoy no puede quedar sujeta a la division
de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante
la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio --sin que
esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccion
de la Corte internacional’. (Parrato 27).

9 Véase la sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert, del 24 de noviembre de
2006 (Parrafo 128).

10 Véase la sentencia del caso Gelmén Vs. Uruguay, del 24 de febrero de 2011 (Pérrafo 239).

11 Ambos, Kai. “Estudio del Derecho Penal Internacional”. Idemsa, 2007, p. 130.
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La inmunidad presidencial consagrada en el articulo 117° de la Constitu-
cién Politica del Estado, aun cuando sea de naturaleza procesal y temporal,
no es absoluta; maxime si dicha inmunidad parte de un concepto “funcio-
nal”, es decir, se refiere al cargo o funcién, no a la persona o funcionario'®.
Ergo, podria sostenerse que son legitimas y, por tanto, equilibradas, las
inmunidades y demds prerrogativas necesarias para salvaguardar el co-
rrecto funcionamiento de las instituciones del Estado; sin significar ello, de
ninguna forma, un blindaje o proteccién absoluta al mas alto dignatario del
Estado por actos delictivos de corrupcién y Organizaciéon Criminal.

6. Conclusiones

El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo vélido y
legitimo constitucionalmente a efectos de verificar si debe prevalecer el
derecho a la inmunidad presidencial —con sus derechos y prerrogativas
relacionados-, o el derecho a la persecucién penal y proscripcién de la co-
rrupcién. Lo cual, a nuestro juicio, debe ser la segunda.

Se ha sostenido que nuestro modelo de Estado ya no es tinicamente de De-
recho, sino Convencional y Constitucional de Derecho; por lo que reviste
imperativo una mirada hacia el derecho internacional, siendo el pardmetro
de control el marco convencional.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién busca luchar
contra la corrupcién para garantizar el desarrollo social de los Estados,
teniendo como objeto y fin la proteccién de los derechos humanos a través
de la lucha contra la corrupcién; por lo se constituye como un Tratado de
derechos humanos no sinalagmético y como pardametro vélido de control
primario de convencionalidad.

Los pardametros de control de convencionalidad se constituyen como la
herramienta idénea y adecuada para hacer frente a un conflicto normativo,
que mads alla de la mera alusién a conflictos de disposiciones normativas,
podra determinar la suerte y destino de la estabilidad y tranquilidad que
toda nacién busca alcanzar. Este mecanismo de control, en la actualidad,
debe ser ejercido de oficio y compete a toda autoridad publica.

La inmunidad presidencial consagrada en el articulo 117° de la Constitu-
cién Politica del Estado, aun cuando sea de naturaleza procesal y temporal,
no es absoluta; maxime si dicha inmunidad parte de un concepto “funcio-
nal”, es decir, se refiere al cargo o funcién, no a la persona o funcionario.

12 Véase la Gufa Técnica de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2010, p. 92.
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El mandato contenido en el citado apartado del articulo 30° de la aludida
Convencién, debe ser aplicado en aras de mantener o lograr el “equilibrio
apropiado” entre cualesquiera inmunidades o prerrogativas jurisdiccio-
nales otorgadas a sus funcionarios publicos para el cumplimiento de sus
funciones y la posibilidad, de ser el preciso, de proceder efectivamente a
la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo por los delitos tipificados con
arreglo a la Convencién -proscripcién de la impunidad-.
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El combate preventivo y represivo del delito de
lavado de activos*

Fernando Vicente Nunfez Pérez**
Universidad de San Martin de Porres

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. La prevencion y represion del delto de
lavado de activos / 8. El sistema de prevencién de lavado de activos y finan-
ciamiento del terrorismo (SPLAFT) / 4. La politica internacional y nacio-
nal contra el delito de lavado de activos / 5. El delito de lavado de activos
manifestado en diversas instituciones del ordenamiento juridico nacional
/ 6. El marco normativo internacional, nacional, preventivo y represivo
contra el delito de lavado de activos / 7. Conclusiones.

1. Introduccion

El presente aporte pretende dar a entender a la comunidad académica que
el combate que pueda existir contra el delito de lavado de activos no puede
ser realizada en forma aislada con una orientacién hacia el fracaso, sino que
tal lucha debe ser plenamente integradora u omnicomprensiva justamente
por la complejidad de lo que abarca. La lucha contra el lavado de activos
no es solo por medio del Sistema Penal en sus diversas manifestaciones
(Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Derecho de Ejecucién Penal),
sino también por medio de otras especialidades que se le complementan.

Debe apreciarse que tanto la Ley Penal contra el Lavado de Activos re-
gulado en la Ley N° 27765 del 27 de junio de 2002 (derogada), como el
Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el Lavado de Activos y otros

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

*% Catedratico de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de San Martin de Porres (Pregrado y Posgrado). Master Internacional en Prevencién y Represién
del Blanqueo de Dinero, Fraude Fiscal y Compliance por la Universidad de Santiago de Composte-
la (Espafa). Maestro en Ciencias Penales por la Universidad de San Martin de Porres. Magister en
Derecho Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Mister en Cumplimiento Normativo en Materia Penal/Criminal Compliance por la Universidad de
Castilla-La Mancha (Espana). Master en Prevencién de Blanqueo de Capitales y Financiacién del Te-
rrorismo por Esneca Business School (Espafia). Miembro de la Asociacién Iberoamericana de Derecho
Penal Econémico y de la Empresa.
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delitos relacionados a la Minerfa Ilegal y Crimen Organizado regulado en
el Decreto Legislativo N° 1106 del 19 de abril de 2012 (vigente), tienen
aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion en forma concurrente.

2. La prevencién y represion del delto de lavado de activos

Una politica criminal contra esta expresion delictiva moderna, no solo
debe ser realizada exclusivamente bajo una 6ptica sancionadora, represiva
0 punitiva, sino también en forma preventiva o de evitacién. Tan importan-
te es enfrentar el delito de lavado de activos por medio de la represién que
nos brinda el Derecho Penal, como a través de la prevencién que nos brin-
da el Sistema de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo (SPLAFIT), sistema administrativo que estd conformado por
las politicas y procedimientos que deben ser establecidos por los Sujetos
Obligados de acuerdo a las disposiciones normativas que existen sobre la
materia al respecto, en donde por medio de la gestién de riesgos de lavado
de activos y financiamiento del terrorismo, se busca prevenir y evitar que
las actividades que desarrollan o los servicios que los Sujetos Obligados
prestan al ptblico, sean utilizados para la comisién de delitos de lavado de
activos o financiamiento del terrorismo, a través de la deteccién de opera-
ciones inusuales y de operaciones sospechosas realizadas o que se hayan
intentado realizar'.

Con ello, se busca comprender que la sociedad no solo se debe preocupar,
claro que si, cuando tal figura delictiva ya se haya realizado, sino que tam-
bién se debe preocupar para que tal acto criminal no se consuma tipica-
mente. La prevencién, deteccién y represién son elementos esenciales en
esta lucha, como ejes que integran el Sistema Nacional contra el Lavado
de Activos.

Relacionado a lo anterior y a su complejidad, se debe hacer destacar que
el combate al delito de lavado de activos no solo compete al Estado por
medio de sus diversos 6rganos [Ministerio Publico, Poder Judicial, Poli-
cfa Nacional del Pert, Procuraduria, Organismos Supervisores, Unidad de
Inteligencia Financiera (UIF-Pert)7], sino que en alguna relevante medida
también compete su lucha a determinadas personas naturales o juridicas
del sector privado, como el caso de los Sujetos Obligados del Sistema de
Prevenciéon de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo (SP-
LAFT). Por eso mismo, al delito de lavado de activos, en forma transversal,
hay que prevenirlo, detectarlo y sancionarlo, con la colaboracién integra-
dora del sector publico, pero también del sector privado. El sector publico
persigue esencialmente la deteccién y sancién del lavado de activos, en

1 Véase el articulo 5.23 del Decreto Supremo N°® 002-2019-JUS del 9 de enero de 2019 (“Reglamento
de la Ley N° 80424, Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas”).
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tanto que el sector privado dedica su labor a prevenir y detectar las opera-
ciones inusuales como las sospechosas.

Desde el punto de vista administrativo, un adecuado Sistema de Preven-
cién de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo (SPLAFT)
debe implicar que los denominados Sujetos Obligados deben gestionar
los riesgos, es decir, identificar los riesgos inherentes de lavado de activos
a que se encuentran expuestos al realizar sus actividades, teniéndose en
cuenta los factores de riesgo (clientes, servicios que prestan, zonas geo-
gréficas); evaluando tanto la probabilidad de que el riesgo inherente se
produzca, como el impacto que existirfa en caso se presente en la realidad
este riesgo inherente; mitigando o disminuyendo los riesgos inherentes a
que se encuentran expuestas a través de la adopcién de los mecanismos de
control adecuados e idéneos; monitoreandose con el objetivo de realizarse
el seguimiento para establecer si los riesgos han disminuido.

Este enfoque basado en riesgos permitird a los Sujetos Obligados aplicar
las medidas de control conforme a la naturaleza de los riesgos de lavado de
activos a que se encuentran expuestas, buscdndose concentrar los esfuer-
zos y recursos de manera efectiva, debiendo quedar en claro que muchas
personas, naturales o juridicas, al realizar sus actividades econémicas se
encuentran expuestas al riesgo penal de ser utilizadas en la comisién de
este delito.

Por lo que se explica, la lucha contra el lavado de activos no solo es una
tarea de los Estados, sino que implica también la intervencién necesaria
del sector privado a nivel preventivo y en el ambito administrativo, como
el caso de las empresas, entendida esta como pieza clave de la existente
politica criminal de cardcter internacional, més aun con la introduccién
en los ordenamientos juridicos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en donde las entidades privadas han venido incorporando en su
estructura interna un Sistema de Prevencién de Lavado de Activos y Fi-
nanciamiento del Terrorismo (SPLAFT que es un modelo del compliance
obligatorio por la Ley N° 27693 — “Ley que crea la Unidad de Inteligencia
Financiera — Pert” y la Ley N° 29038 — “Ley que incorpora la Unidad
de Inteligencia Financiera del Pert (UII'-Pert) a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”) o
Modelo de Prevencién (modelo del compliance facultativo por la Ley N°
30424 — “Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas”), con el objetivo de que el ejercicio de sus labores se realicen
conforme a la legalidad.
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3. El sistema de prevencién de lavado de activos y financiamiento
del terrorismo (SPLAFT)

En nuestro ordenamiento juridico, tenemos tanto un Sistema General de
Prevencién de Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo
(SPLAFT General), asi como un Sistema Acotado de Prevencién de Lava-
do de Activos y del Financiamiento del Terrorismo (SPLAFT Acotado),
en la que se incluyen personas naturales o juridicas que por su actividad
que realizan son consideradas como Sujetos Obligados a informar ante la
Unidad de Inteligencia Financiera (UII'-Pert).

En lo que se refiera al Sistema General de Prevenciéon de Lavado de Acti-
vos y del Financiamiento del Terrorismo (SPLALFT General), se incluyen
concretamente los Sujetos Obligados a informar, estando obligados a pro-
porcionar la informacién a que se refiere el articulo 8 de la Ley N° 27693
del 12 de abril de 2002 (“Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera
- Per”), asf como a implementar el Sistema de Prevencién de Lavado de
Activos y del Financiamiento del Terrorismo, encontrandose en este catd-
logo las siguientes personas naturales y juridicas:

- Las empresas del sistema financiero y del sistema de seguros y las demads
comprendidas en los articulos 16 y 17 de la Ley General del Sistema Fi-
nanciero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de
Banca y Seguros, Ley N° 26702 y los corredores de seguros.

- Las empresas emisoras de tarjetas de crédito.

- Las cooperativas de ahorro y crédito.

- Las que se dedican a la compraventa de divisas.

- Las que se dedican al servicio postal de remesa y/o giro postal.
- Las empresas de préstamos y/o empefio.

- Los administradores de bienes, empresas y consorcios.

- Las sociedades agentes de bolsa, las sociedades agentes de productos y
las sociedades intermediarias de valores.

- Las sociedades administradoras de fondos mutuos, fondos de inversién y
tondos colectivos.

- La Bolsa de Valores, otros mecanismos centralizados de negociacién e
instituciones de compensacién y liquidacién de valores.
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- La Bolsa de Productos.

- Las que se dedican a la compra y venta de vehiculos, embarcaciones y
aeronaves.

- Las que se dedican a la actividad de la construccién y/o la actividad in-
mobiliaria.

- Los agentes inmobiliarios.

- Las que se dedican a la explotacién de juegos de casinos y/o maquinas
tragamonedas, y/o juegos a distancia utilizando el internet o cualquier
otro medio de comunicacién, de acuerdo con la normativa sobre la ma-
teria.

- Las que se dedican a la explotacion de apuestas deportivas a distancia uti-
lizando el internet o cualquier otro medio de comunicacién, de acuerdo
con la normativa sobre la materia.

- Las que se dedican a la explotacién de juegos de loterfa y similares.
- Los hipédromos y sus agencias.

- Los agentes de aduana.

- Los notarios.

- Las empresas mineras.

- Las que se dedican al comercio de joyas, metales y piedras preciosas, mo-
nedas, objetos de arte y sellos postales.

- Los laboratorios y empresas que producen y/o comercializan insumos
quimicos y bienes fiscalizados.

- Las empresas que distribuyen, transportan y/o comercializan insumos
quimicos que pueden ser utilizados en la minerfa ilegal, bajo control y
fiscalizacién de la SUNAT.

- Las que se dedican a la comercializacién de las maquinarias y equipos que
se encuentran comprendidos en las Subpartidas nacionales N° 84.29, N°
85.02 y N° 87.01 de la Clasificacién Arancelaria Nacional.

- Las que se dedican a la compraventa o importaciones de armas y muni-
ciones.

- Las que se dedican a la fabricacién y/o la comercializacién de materiales
explosivos.
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- Las sociedades administradoras, conforme al Decreto de Urgencia que
regula el financiamiento participativo financiero.

- Los abogados y contadores publicos colegiados, que de manera indepen-
diente, y las personas juridicas, cuyo objeto social es la prestacién de ser-
vicios jurfdicos, legales y/o contables, que realizan o se disponen a reali-
zar en nombre de su cliente o por cuenta de este, de manera habitual, las
siguientes actividades: Compra y venta de bienes inmuebles; Adminis-
tracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros activos;
Organizacién de aportaciones para la creacién, operacién o administra-
ci6én de personas juridicas; Creacién, administracién y/o reorganizacién
de personas juridicas u otras estructuras juridicas; Compra y venta de
acciones o participaciones sociales de personas juridicas. La informacién
que estos sujetos obligados proporcionan a la UIF'-Pert se restringe a
aquella que no se encuentra sujeta al secreto profesional.

Por otro lado, en lo que se refiera al Sistema Acotado de Prevencién de La-
vado de Activos y del IFinanciamiento del Terrorismo (SPLALFT Acotado),
se incluyen concretamente los Sujetos Obligados a Reportar Operaciones
Sospechosas y/o Registrar Operaciones de acuerdo al umbral que determi-
ne la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, asf como a implementar un Sistema Acotado de Pre-
vencién de Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo?, en-
contrandose en este catalogo las siguientes personas naturales y juridicas:

- Las que se dedican al comercio de antigiiedades.

- Los gestores de intereses en la administracién publica, segin la Ley N°
28024.

- Los martilleros publicos.
- Las procesadoras de tarjetas de crédito y/o débito.
- Las agencias de viaje y turismo y los establecimientos de hospedaje.

- Las organizaciones sin fines de lucro (OSFL) que recauden, transfieran y
desembolsen fondos, recursos u otros activos para fines o propésitos ca-
ritativos, religiosos, culturales, educativos, cientificos, artisticos, sociales,
recreativos o solidarios o para la realizacién de otro tipo de acciones u
obras altruistas o benéficas, siempre que no faciliten créditos, microcré-
ditos o cualquier otro tipo de financiamiento econémico.

2 El Sistema Acotado de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo com-
prende en todos los casos el envio de Reportes de Operaciones Sospechosas y, adicionalmente, el Regis-
tro de Operaciones o la designacién de un Oficial de Cumplimiento a dedicacién no exclusiva.
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- Las empresas del Estado que por la actividad que realizan no se encuen-
tran dentro de los alcances del numeral 3.1 del articulo 8 de la Ley N°
29038 y las normas que la modifiquen o sustituyan, asf como el Jurado
Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el
Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado, los gobiernos re-
gionales y las municipalidades provinciales.

- La Central de Compras Publicas — Pert Compras.

- Los clubes de fiitbol profesional, de primera y segunda divisién, que inte-
gran la Asociacién Deportiva de Futbol Profesional (ADFP) y la Asocia-
cién Deportiva de IFtatbol Profesional de Segunda Divisién (ADFP-SD),
respectivamente, o las que hagan sus veces.

4. La politica internacional y nacional contra el delito de
lavado de activos

No se debe soslayar que enfrentar este delito no solo puede ser realizada
a nivel nacional, es decir, dentro y sin salir de nuestras fronteras, sino
también por medio de una correcta coordinacién internacional. Bajo un en-
tendimiento internacional, debe tenerse en cuenta que, entre la actividad
delictiva previa, como delito subyacente, y, el lavado de activos, como delito
subsiguiente, pueden ser consumados tipicamente en paises diversos.

La lucha contra el delito lavado de activos debe valorar el marco normati-
vo internacional elaborado por los principales organismos internacionales,
sea que produzcan normas de obligatorio cumplimiento como de aquellas
que tienen el caricter de ser recomendaciones, fuentes normativas que vie-
nen sirviendo luego para la implementacién y reforma del marco normati-
vo nacional (preventivo y represivo). Dentro del marco normativo interna-
cional de seguro serdan de importancia tomar en cuenta aquellas elaboradas
por la Organizacién de las Naciones Unidas, el Grupo de Accién Finan-
ciera Internacional (GAFI), el Consejo de Europa, la Unién Europea y la
Organizacién de los Estados Americanos.

Aterrizando concretamente con respecto a las 40 Recomendaciones elabo-
radas por el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) en 1990,
cabe sefnalar que estas recomendaciones internacionales han generado un
grado de armonizacién tnico y sin precedentes a nivel mundial, esto es,
tanto para la prevencién como para la represién del delito de lavado de
activos. Por este motivo, reflexionando, la armonizacién normativa que
existe a la fecha no solo procede de los instrumentos internacionales vin-
culantes elaborado por las organizaciones internacionales més importan-
tes (hard law), sino también del denominado como soft law. Si bien las 40
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Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFT),
que es una organizacién internacional que carece de eficacia normativa
vinculante, en la que no obligan a los Estados, existiendo criticas por su
legitimacién internacional y democratica, gozan de aceptacién mundial, no
recurriendo a la amenaza de la sancién internacional, sin embargo, el ele-
vado nivel de armonizacién se debe por el sistema de evaluaciones mutuas
y por el proceso de seguimiento para saber si los Estados cumplen con las
recomendaciones®.

Desde la inicial tipificacién del delito de lavado de activos en los ordena-
mientos juridicos nacionales hasta el dia de hoy, presenta como principal
caracteristica su expansién, destacando en este sentido lo que debe enten-
derse sobre el delito determinante, es decir, en la actividad delictiva previa
que ha generado el bien maculado que sera objeto del posterior acto de
pretendida legitimacién criminal, teniendo como fuente la Convencién de
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas de 1988 (Convencién de Viena), la Convencién de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 (Con-
vencién de Palermo), la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrup-
cién de 2003 (Convencién de Mérida), asf como las 40 Recomendaciones
del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) de 1990, a lo que se
debe agregar, para el ambito del Consejo de Europa, la Convencién sobre
el Blanqueo, Identificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios Eco-
némicos derivados del Delito de 1990 (Convencién de Estrasburgo) y la
Convencién relativa al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Decomiso de
los Productos del Delito y a la Financiacién del Terrorismo de 2005 (Con-
vencién de Varsovia), asf como, a nivel de la Unién Europea, la importante
Directiva (UE) 2018/1673 relativa a la lucha contra el blanqueo de capi-
tales mediante el Derecho Penal. Para el sector americano es de relevancia
tener en cuenta lo regulado en el Reglamento Modelo sobre Delitos de
Lavado de Activos Relacionados con el Tréfico Ilicito de Drogas y Deli-
tos Conexos de la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas de la Organizacién de Estados Americanos (CICAD-OEA), fuente
normativa internacional que ha servido al legislador nacional para la cons-
truccién de aquella norma a que hace referencia, en forma expresa, sobre
la autonomia del delito de lavado de activos, en cuya versién del afio de
1992 se sostuvo que el delito de lavado de activos debera ser investigado,
enjuiciado, fallado o sentenciado por el tribunal o la autoridad competente
como delito autébnomo de los demés delitos de tréfico ilicito, u otros deli-
tos graves, en tanto que en la versién del afio de 2010 se establecié que el

3 BLANCO CORDERQO, Isidoro. “Blanqueo de capitales y lucha contra las finanzas del delito” (Médulo
1). En: Curso online “Crime Doesn’t Pay: Blanqueo, Enriquecimiento Ilicito y Decomiso”, Universidad
de Salamanca — Fundacién General, curso llevado a cabo del 15 de febrero al 5 de marzo de 2021, p. 6.
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delito de lavado de activos debera ser tipificado, investigado, enjuiciado,
tallado o sentenciado por el tribunal o la autoridad competente como delito
auténomo de cualquier otro crimen, no siendo necesario que se sustancie
un proceso penal respecto a una posible actividad delictiva grave, por lo
que, la criminalizacién primaria o secundaria de las conductas que consti-
tuyen lavado de activos deben tomar en cuenta este Reglamento Modelo.

Esta expansién o ampliacién de la actividad criminal previa en el delito
lavado de activos ha traido como consecuencia que el mismo no solo sea
considerado el trafico ilicito de drogas, como ocurrié al inicio, sino que su
comprension ha ido mas alla del mencionado delito. Conforme se apunta,
debe resaltarse que el delito de lavado de activos surgié como una forma
de poder enfrentar aquellos comportamientos delictivos que tenfan como
objeto material el producto criminal que era generado por las organizacio-
nes criminales que se dedicaban concretamente al trafico ilicito de drogas,
sin embargo, debe reflexionarse que en la actualidad estas organizaciones
pueden producir sus ganancias maculadas por medio de una diversidad de
delitos.

No cabe duda que el lavado de activos es un ambito delictual que viene
siendo criticado por un importante sector de la doctrina especializada por
la expansién mundial de su castigo porque sus tipos penales, desde su apa-
ricién, se vienen ampliando innecesariamente, generando un control eco-
némico y social excesivo®.

En el ordenamiento juridico penal peruano esta evolucién, concretamente
con respecto a la actividad criminal previa que generé el dinero, bienes,
efectos o ganancias, en orden progresivo se ha presentado de la siguiente
manera:

- En primer lugar, cuando se introdujo el delito de lavado de activos al
Coédigo Penal de 1991 por medio del Decreto Legislativo 736 del 12 de
noviembre de 1991, era considerado especificamente delito fuente el tra-
fico ilicito de drogas y el narcoterrorismo.

- En segundo Iugar, con la regulacién de la Ley N° 27765 del 27 de junio
de 2002, se establecié un catdlogo delictual ejemplificativo més amplio de
posible consideracién como delito fuente, pero con una cierta limitacién
juridica, esto es, de que podian ser “otros similares” que generen ganancias
ilegales (delitos graves sancionados con pena privativa de la libertad signi-

4 Abel Souto, Miguel. “Prélogo”. En: El delito de blanqueo de dinero: Historia, practica jurfdica y
técnicas de blanqueo (Alejandro Seoane Pedreira). Editorial Aranzadi, Navarra — Espafia, Primera
Edicién, 2017, pp. 13-14.
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ficativa y realizados tendencialmente en delincuencia organizada)’.

- En tercer lugar, con el Decreto Legislativo N° 1106 del 19 de abril de
2012, en donde si bien también se regulé un catalogo delictual ejempli-
ficativo muy comprensivo de posible consideracién como delito fuente,
terminaba senalandose, sin la limitacién previa resaltada, de que podia
ser “cualquier otro” con capacidad de generar ganancias ilegales, supues-
to normativo que es el que nos rige hasta el dfa de hoy (origen ilicito que
se corresponde a actividades criminales).

Siguiendo con esta légica expansiva del delito de lavado de activos en el
Derecho Penal nacional, si bien nuestra actual legislacién penal especial,
por medio del Decreto Legislativo N° 1106 y sus modificatorias poste-
riores, se hace uso de la nomenclatura juridica de “lavado de activos”, sin
embargo, si se revisa los articulos 1, 2 y 3 de esta normatividad en nin-
guna parte del texto punitivo aparece, como conducta tipica o verbo rec-
tor, el “lavado”, ni tampoco, como objeto material del delito, los “activos”.
Como conductas tipicas o verbos rectores mas bien aparecen “convierte”
o “transfiere” (articulo 1), “adquiere”, “utiliza”, “posee”, “guarda”, “admi-

»

nistra”, “custodia”, “recibe”, “oculta” o “mantiene en su poder” (articulo 2),
“transporta”, “traslada”, “hace ingresar” o “hace salir” (articulo 3), en total
quince formas de comisién delictiva; en tanto que, como objeto material del
delito, aparecen el “dinero”, “bienes”, “efectos” o “ganancias” (articulos 1y
2), “dinero en efectivo” o “instrumentos financieros negociables emitidos
al portador” (articulo 3). Debe recordarse que si bien el Cédigo Penal de
1991, en su origen, no reguld el delito de lavado de activos, sin embargo,
a través del Decreto Legislativo N° 736 del 12 de noviembre de 1991, se
decidi6 incorporar a este cuerpo normativo sustantivo los articulos 296-A
y 296-B. Es importante apuntar que este Decreto Legislativo no hizo uso,
como nombre de esta normatividad, la nomenclatura juridica del “lavado
de activos™, en tanto que si hizo uso, dentro de sus considerandos, la ter-

5 Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116 (Asunto: El delito de lavado de activos): “30°. Como ha quedado
expuesto, el delito de lavado de activos requiere que previamente se haya cometido otro delito, cuya
realizacién haya generado una ganancia ilegal, que es precisamente lo que el agente pretende inte-
grar a la economia y, en su caso, al sistema financiero. Los denominados “delitos fuente” han sido
precisados relativamente, en una suerte de catilogo abierto, pues en la lista de once delitos,

que siempre sera del caso acotar, se agregan delitos similares -obviamente graves: sancionados
con penas privativas de libertad significativas y realizados tendencialmente en delincuencia
organizada- que generen ganancias ilegales -su 16gica delictiva se engarza en la generacién de una

ganancia econémica que se pretenda sustraer del sistema de persecucion estatal para su incautacién y
decomiso-, con excepcién del delito de receptacion-. Asi consta en el articulo 6° de la Ley de lavado de
activos -modificada por el Decreto Legislativo nimero 986, del 22 del julio de 2007-" (El subrayado y
negreado es nuestro).

6 Decreto Legislativo N° 736 (“Incorporan dos articulos a la Seccién I1 Capitulo IIT del Titulo XII
del Cédigo Penal”: “(...) El Estado no puede permanecer indiferente ante esta amenaza por lo que es
imprescindible adoptar medidas legales para contrarrestarla definiendo con mayor precisién las nuevas
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minologfa del “lavado de dinero”, siendo que dentro de su estructura tipica,
concretamente en el articulo 296-B, como parte de la conducta describié el
intervenir en el proceso de blanqueado o lavado de dinero.

También es importante hacer mencién la evoluciéon que ha tenido el delito
de lavado de activos, bajo la nomenclatura juridica de blanqueo de capita-
les, en el Derecho Penal espanol, debiéndose resaltar los dos momentos
normativos claves con respecto a su incorporacién y consolidacién que ha
tenido este delito en ese pafs, como los siguientes:

- El Cédigo Penal espaiiol de 1973 regulado en el Decreto 3096/1973, de
14 de septiembre, fue modificado tanto por medio de la Ley Orgénica
1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Cédigo Penal en materia de
tréafico ilegal de drogas, como por la Ley Organica 8/1992, de 23 de di-
ciembre, de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de tréafico de drogas. La Ley Orgénica 1/1988, de
24 de marzo, de Reforma del Cédigo Penal en materia de trafico ilegal
de drogas, introdujo el articulo 546 bis f) al Cédigo Penal, por la que se
incorporé indirectamente del delito de blanqueo de capitales como una
forma de receptacién especifica, limitdndose la actividad delictiva previa
al blanqueo de las ganancias procedentes del trafico ilicito de drogas. La
Ley Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificaciéon del Codigo
Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de
drogas, introdujo el articulo 344 bis h) y el articulo 844 bis i), por la que
se incorpor¢ el delito de blanqueo de capitales todavia vinculado con el
blanqueo de las ganancias procedentes de la actividad delictiva trafico
ilicito de drogas, pero sin derogarse el previo articulo 546 bis f), pro-
duciéndose con ello una duplicidad de tipos penales de blanqueo en la
normatividad penal espariola.

- El Cédigo Penal espafiol de 1995 regulado en la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, previé en su articulo 301 el delito de blanqueo de
capitales, en la que inicialmente se establecié que los bienes objeto de las
conductas tipicas de blanqueo debfan tener como origen un delito grave,
entendiéndose como delito grave cuando la pena privativa de la libertad
superase los tres afnos de prisién, ya no limitado al trafico ilicito de dro-
gas. Posteriormente, por medio de la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica el Cédigo Penal, se suprime del tipo

conductas ilicitas que se relacionan con los bienes, productos o beneficios ilegales que se obtienen como
consecuencia del proceso de comercializacién de drogas, asi como el movimiento de estos capitales para
evitar su reciclaje al volver a integrar al circuito econémico del pafs mediante operaciones de_lavado
de dinero, lo que amerita describir el tipo basico respectivo, indicando taxativamente aquellas circuns-
tancias especificas que permitan apreciar al juzgador, las agravantes o atenuantes de la pena (...)" (El
subrayado y negreado es nuestro).
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penal basico de blanqueo de capitales el término grave que acompanaba
al delito, por lo que a partir de ese momento cualquier delito, sin impor-
tar su gravedad, podia ser delito fuente de las ganancias que podrian ser
objeto de blanqueo. Mas adelante, a través de la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica el Cédigo Penal, se sustituye el
termino delito por el de actividad delictiva como fuente de los bienes
que serdn objeto del comportamiento tipico de blanqueo, a fin de poderse
consolidar el cardcter autébnomo e independiente del delito de blanqueo
de capitales con respecto a la actividad delictiva previa, no requiriéndose
la existencia de una previa sentencia de condena firme con valor de cosa
juzgada del concreto delito fuente que produjo los bienes, bastando que
se pruebe dentro de proceso penal en la que se sustancie por el delito de
blanqueo que los bienes son producto de una actividad delictiva previa
genérica (conducta tipica y antijuridica), con la exclusién o inexistencia
de otros posibles origenes, introduciéndose ademads los verbos tipicos
del poseer y utilizar, la punibilidad expresa del autoblanqueo y nuevas
formas agravadas basadas en ciertos delitos (cuando los bienes tienen su
origen en los delitos contra la administracién publica en la modalidad de
cohecho, trafico de influencias, malversacién, fraudes y exacciones ilega-
les, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y
de los abusos en el ejercicio de la funcién publica, asi como cuando los
bienes tienen su origen en los delitos sobre la ordenacién del territorio
y el urbanismo). Relacionado con esa légica expansionista, por Ley Or-
génica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal,
se suprimen las faltas, siendo que algunos supuestos se han elevado a la
categoria de delitos leves, pudiendo ser estos como parte de la actividad
delictiva previa que produzca los bienes objeto de blanqueo. Por dlti-
mo, por Ley Orgénica 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica el
Cédigo Penal, se incorporan nuevas agravantes especificas: inclusién de
nuevos tipos penales, al catdlogo delictual ya existente, del cual deriva
el bien maculado que serd objeto material de blanqueo (trata de seres
humanos, delitos de prostitucién y la corrupcién de menores, delitos de
corrupcién en los negocios, delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros); inclusiéon cuando el delito de blanqueo, sea en forma dolosa
o imprudente, lo realiza algin sujeto obligado conforme a la normativa
de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terroris-
mo, hecho delictivo cometido en el ejercicio de su actividad profesional.

5. El delito de lavado de activos manifestado en diversas
instituciones del ordenamiento juridico nacional

Existen algunos puntos adicionales que no se deben omitir y que deben ser
necesariamente resaltados cuando se realiza una investigacién completa
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sobre el delito de lavado de activos, esto es, en todas sus aristas, como las
siguientes:

- Como parte de los programas de cumplimiento normativo o compliance
que existen contra el lavado de activos, a la fecha se encuentra regulado
en forma paralela, por un lado, el Sistema de Prevencién de Lavado de
Activos y Financiamiento del Terrorismo (SPLAFT) en el que se in-
cluyen a los denominados Sujetos Obligados (compliance obligatorio en
base a la Ley N° 27693 — “Ley que crea la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera — Per” y la Ley N° 29038 — “Ley que incorpora la Unidad de
Inteligencia Financiera del Pert (UIF-Perd) a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”),
como, por otro lado, el Modelo de Prevencién (compliance facultativo
en base a la Ley N° 30424 — “Ley que regula la responsabilidad admi-
nistrativa de las personas juridicas”). Debe apreciarse que de acuerdo
a la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Supremo
N° 002-2019-JUS — “Reglamento de la Ley N° 30424, Ley que regu-
la la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas”, bajo la
nomenclatura de la “Utilizacién de los componentes del Sistema de Pre-
vencién del Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo”,
se prevé que las personas juridicas consideradas Sujetos Obligados de
acuerdo a las normas que regulan el Sistema de Prevencién del Lava-
do de Activos y del Financiamiento del Terrorismo, pueden utilizar los
componentes que conforman dicho sistema para implementar el modelo
de prevencién al que hace referencia este Reglamento mencionado, esto
con el objetivo de que no exista duplicidad de funciones y sea tanto ra-
zonable como proporcional para la prevencién, deteccién y mitigacién de
los riegos de la comisién de los delitos previstos en el articulo 1 de la Ley
N° 30424, ademds obviamente del lavado de activos y el financiamiento
al terrorismo, adiciondndose ademads que, para estos casos, conforme a
lo establecido en el literal j) del numeral 10.2.1 del articulo 10 de la Ley
N° 27693 — “Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera — Pera”,
la funcién de Encargado de Prevencién puede ser asumida por el Oficial
de Cumplimiento a dedicacién exclusiva o no exclusiva, designado ante
la UIF-Perd, en donde la tnica funcién adicional que puede desempenar
un Oficial de Cumplimiento a dedicacién exclusiva es la de Encargado
de Prevencion.

- El combate contra el lavado de activos y delitos periféricos desde un pun-
to de vista represivo, sancionador o punitivo, no solo podra ser atribuido
su comisién a las personas naturales (articulos 1-6 del Decreto Legisla-
tivo N° 1106 — “Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y crimen organiza-
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do”) u organizaciones criminales (articulo 3.20 de la Ley N° 30077 - “Ley
contra el Crimen Organizado”), sino también a las personas juridicas
en base al defecto de su organizacién [Ley N° 30424 — “Ley que regula
la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito
de cohecho activo transnacional” (21/04/2016); Decreto Legislativo N°
1352 — “Decreto Legislativo que amplia la responsabilidad administra-
tiva de las personas juridicas” (07/01/2017); Ley N° 80835 — “Ley que
modifica la denominacién y los articulos 1, 9 y 10 de la Ley N° 30424,
Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridi-
cas por el delito de cohecho activo transnacional” (02/08/2018); Decre-
to Supremo N° 002-2019-JUS — “Reglamento de la Ley N° 80424, Ley
que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas”
(09/01/2019); Resolucién SMV N° 006-2021-SMV/01 — “Lineamientos
para la implementacién y funcionamiento del modelo de prevencién (Ley
N° 30424, sus modificatorias y su reglamento)” (81/03/2021)7. Esto
Gltimo es sin perjuicio de la posibilidad de imponerse las denominadas
consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas, en donde si
bien estas sanciones penales especiales, conforme lo denomina la Cor-
te Suprema Nacional (Fundamento Juridico 11° del Acuerdo Plenario
7-2009 — Asunto: Personas Juridicas y Consecuencias Accesorias), han
sido expectoradas de acuerdo a la derogacién del articulo que se encon-
traba previsto en la legislacién penal especial contra el lavado de activos
(articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1106), todavia es posible su aplica-
cién de acuerdo a las reglas de la Parte General de la normatividad sus-
tantiva que se encuentran en vigencia (articulos 105 y 105-A del Cédigo
Penal), méds atin que existen procesos penales nacionales embleméticos
en tramite cuya imputacién por este delito recae también sobre personas

juridicas (partidos politicos y empresas), obviamente por hechos anterio-

res a la vigencia de la Ley N° 30424.

- La imputacién a una persona juridica por su vinculacién en la comisién
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del delito de lavado de activos deberd tener en cuenta la siguiente tem-
poralidad comisiva y normativa: Si la atribucién se encuentra referida a
hechos cometidos del 09 abril de 1991 al 19 de abril de 2012, se tendra
que apreciar las reglas de las consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas previstas en los articulos 105 y 105-A del Cédigo Pe-
nal (vigente); si la atribucién se encuentra referida a hechos cometidos
del 20 abril de 2012 al 31 de diciembre de 2017, se tendra que apreciar las
reglas de las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas
previstas en el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1106 (Derogado por
el Decreto Legislativo N° 1352 del 07 de enero de 2017); si la atribucién
se encuentra referida a hechos cometidos del 01 de enero de 2018 hasta
el dia de hoy, se tendrd que apreciar las reglas de la legislacién que regula
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la responsabilidad administrativa de las personas juridicas previstas en
la Ley N° 30424 (vigente).

- Véase ademds que conforme a la Ley N° 30737 del 12 de marzo de 2018
(“Ley que asegura el pago inmediato de la reparacién civil a favor del
Estado peruano en casos de corrupcién y delitos conexos”), se viene per-
mitiendo, modificindose los articulos 472, 473, 474, 475, 476-A, 477,
478, 479 y 480 del Cédigo Procesal Penal, que las personas juridicas,
aparte de las personas naturales, pueden someterse al proceso especial
de colaboracién eficaz, bajo las siguientes reglas: el Fiscal estd facultado
a promover o recibir solicitudes de colaboracién eficaz, como a levantar
las actas a fin de iniciar el procedimiento de corroboracién y a suscribir
el Acuerdo de Beneficios y Colaboracién, con persona juridica que se
encuentre o no sometida a un proceso penal, asf como con quien ha sido
sentenciado; las medidas de aseguramiento personal necesarias para ga-
rantizar el éxito de las investigaciones, la conclusién exitosa del proceso
y la seguridad personal también son de aplicacién para los representan-
tes, socios e integrantes de la persona juridica, cuando corresponda, en
el que se incluye que el Fiscal puede requerir ante el Juez de la Investi-
gacién Preparatoria que se dicte las medidas de coercién y de proteccién
que correspondan las cuales se dictardn reservadamente; la aplicacion
del beneficio por colaboracién eficaz son de aplicacién también para la
persona juridica; cuando el postulante a colaborador es una persona juri-
dica, los delitos que pueden ser objeto del Acuerdo de Beneficios y Cola-
boracién son los regulados en los articulos 381 al 401 del Cédigo Penal
(concusién, peculado y corrupcién de funcionarios) y el articulo 1 de la
Ley N° 30424 (Cohecho activo transnacional, cohecho activo genérico,
cohecho activo especifico, lavado de activos, financiamiento al terrorismo,
colusion desleal y trafico de influencias); cuando el postulante a colabo-
rador sea una persona juridica podra obtener como beneficio premial la
exenciéon de las medidas administrativas prescritas en el articulo 5 de la
Ley 30424, disminucién por debajo de los pardmetros minimos estableci-
dos, remisién de la medida para la persona juridica que la esté cumplien-
do y los beneficios establecidos en las normas especiales que lo regulan;
si la informacién proporcionada por el postulante a colaborador arroja
indicios suficientes de participacién delictiva de las personas sindicadas
por éste o de otras personas juridicas, serd materia de la correspondiente
investigacién y decisién por el Ministerio Publico a efectos de determi-
nar la persecucién y ulterior sanciéon de los responsables; si el acuerdo
aprobado consiste en la exencion de las medidas administrativas, el Juez
asf lo declarard, disponiendo el levantamiento de las medidas cautelares
descritas en el articulo 813-A del Cédigo Procesal Penal, procediendo
de igual manera en caso el acuerdo comprenda la disminucién de dichas
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medidas administrativas; si la colaboracién se inicia con posterioridad a
la sentencia, en caso el postulante a colaborador es una persona juridica,
el Juez de la Investigacién Preparatoria a solicitud del Fiscal, previa cele-
bracién de una audiencia privada, podra conceder la remisién de la medi-
da administrativa impuesta o la conversién de cualquier medida por mul-
ta, pero en ningun caso se aplicard dichos beneficios cuando la medida
impuesta sea la inhabilitacién definitiva para contratar con el Estado o la
disolucién, siendo que para los numerales 1, 3, 4 y 5 del articulo 105 del
Cédigo Penal se podra aplicar como beneficio la disminucién y exencién;
como parte de las condiciones, obligaciones y control del beneficiado, se
debe informar y acreditar mediante instrumento legal o documento de
cardcter interno de la persona juridica, la condicién de suspensién de sus
actividades sociales y la prohibicién de actividades futuras restringidas;
en lo que se refiere a la revocacién de los beneficios, de igual manera se
procederd en lo que corresponda, cuando el colaborador sea una persona
juridica; las disposiciones del proceso especial de colaboracién eficaz son
de aplicacion a las personas o entes juridicos pasibles de imponérseles
las consecuencias accesorias previstas en el articulo 105 del Cédigo Pe-
nal, por la comisién de delitos contra la administracién publica, lavado
de activos, delitos conexos o equivalentes realizados en otros paises en
agravio del Estado peruano, cometidos con anterioridad a la vigencia de
la Ley 30424

- Debe tenerse en cuenta que conforme al marco normativo internacional
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que buscan sustentar implementar en los ordenamientos juridicos in-
ternos la responsabilidad de las personas juridicas (Véase: Convencién
Interamericana contra la Corrupcién de 1996; Convencién para Com-
batir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos de 1997; Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000; Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
de 2000; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de
2003; Convenio relativo al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Comiso
de los Productos del Delito y a la Financiacién del Terrorismo de 2005;
Decisién Marco 2008/841 JAI relativa a la lucha contra la criminalidad
organizada del Consejo de la Unién Europea de 2008; Directiva (UE)
2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye
la Decisién Marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién
2005/671/JAI del Consejo; Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho Penal), no necesa-
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riamente buscan que los Estados nacionales acojan una responsabilidad
cuya naturaleza sea exclusivamente penal, ya que es posible establecer
que esta responsabilidad sea de naturaleza administrativa o civil, es decir,
diversa y no imperativamente punitiva, no pudiéndose obligar al Estado
parte que establezca un tipo de responsabilidad penal.Por ello, sea una
responsabilidad penal, administrativa o civil contra las personas juridi-
cas, en términos de autonomia regulatoria que cada Estado parte tenga a
bien asumirla, si se exige que por la responsabilidad que deriven contra
los entes corporativos se impongan sanciones eficaces, proporcionales
y disuasorias. En ese sentido, una sancién eficaz, proporcional y disua-
soria, segln el marco normativo internacional, no necesariamente debe
ser de cardcter penal, sino que el mismo podra ser también de natura-
leza administrativa o civil segiin lo vea como conveniente casa Estado
parte, obviamente porque estos instrumentos internacionales se encuen-
tran dirigidos a una diversidad de paises que tienen tradiciones juridicas
plurales y no tnica. Esta autonomia regulatoria que cada Estado parte
tenga a bien asumirla contra las personas juridicas (penal, administrativa
0 civil) implica el respeto de estos instrumentos internacionales a los
regimenes y principios JurldlCOS que se encuentran prewstos en los orde-
namientos juridicos internos, sin perjuicio de apreciarse que los Estados
nacionales cada vez se vienen animando voluntariamente en ir incorpo-
rando una responsabilidad de naturaleza penal contra las corporaciones
con todas sus consecuencias, siendo tendencia el aumento de los paises
que la aceptan, por partirse de la insuficiencia de la reparacién civil y de
la responsabilidad penal individual. Es de destacar también que estos
instrumentos internacionales buscan garantizar que la responsabilidad
que debera existir contra las personas juridicas (penal, administrativa o
civil), debe ser sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a
las personas naturales que hayan cometido los delitos, por lo que, la res-
ponsabilidad de ambos personajes, sea persona natural o juridica deberan
tener contenidos y fundamentos distintos, en este caso por su autonomia
e independencia.

- No se debe dejar de lado el estudio de los delitos periféricos al lavado de
activos, como el caso del delito de omisién de comunicaciéon de opera-
ciones o transacciones sospechosas, asi como el delito de rehusamiento,
retardo y falsedad en el suministro de informacién (articulos 5 y 6 del
Decreto Legislativo N° 1106 — “Decreto Legislativo de lucha eficaz con-
tra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y
crimen organizado”), delitos que si bien no son propiamente lavado de
activos si se le encuentran relacionados.
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- El estudio de la incautaciéon (medida coercitiva de cardcter real) y del
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decomiso (consecuencia accesoria de caracter patrimonial), es también
resaltada por la legislacién penal especial contra el lavado de activos
(articulo 9 del Decreto Legislativo N° 1106 — “Decreto Legislativo de
lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la
minerfa ilegal y crimen organizado”), sin perjuicio de lo regulado en el
Cédigo Procesal Penal (articulos 316-320) y en el Cédigo Penal (arti-
culos 102-1038). A esto se le debe agregar el necesario estudio del pro-
ceso auténomo de extincién de dominio [Decreto Legislativo N° 1373
— “Decreto Legislativo sobre extincién de dominio” (04/08/2018); De-
creto Supremo N° 007-2019-JUS — “Aprueban el Reglamento del De-
creto Supremo N° 1373, Decreto Legislativo de Extincién de Dominio”
(01/02/2019); Decreto Supremo N° 001-2021-JUS — “Decreto Supremo
que aprueba los Lineamientos para la administracién y disposicién de
bienes a cargo del Programa Nacional de Bienes Incautados, en el marco
del Decreto Legislativo N° 1873 - Decreto Legislativo sobre extincién
de dominio y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 007-
2019-JUS” (07/02/2021)7, antes asumido como proceso de pérdida de
dominio [Decreto Legislativo N° 992 — “Decreto Legislativo que regula
el proceso de pérdida de dominio” (22/07/2007); Decreto Supremo N°
010-2007-JUS — “Aprueban Reglamento de Decreto Legislativo N° 992,
que regula el Proceso de Pérdida de Dominio” (21/10/2007); Decreto
Supremo N° 012-2007-JUS — “Modifican el Reglamento del D. Leg. N°
992, que regula el Proceso de Pérdida de Dominio, aprobado por D.S. N°
010-2007-JUS” (18/11/2007); Ley N° 29212 — “Ley que modifica el De-
creto Legislativo N° 992, Decreto Legislativo que regula el proceso de
pérdida de dominio” (18/04/2008); Decreto Legislativo N° 1104 — “De-
creto Legislativo que modifica la legislacién sobre pérdida de dominio”
(19/04/2012); Decreto Supremo N° 093-2012-PCM — “Aprueban Regla-
mento del Decreto Legislativo N° 1104, Decreto Legislativo que modi-
fica la legislacion sobre Pérdida de Dominio” (08/09/2012)7, en el que
se debe tomar en cuenta no solo la legislacién nacional, sino también la
normatividad supranacional y legislacién comparada, como la Conven-
cién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 1988; la Convencién sobre el Blanqueo, Iden-
tificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios Econémicos derivados
del Delito de 1990; la Convencién Interamericana contra la Corrupcién
de 1996; el Convenio Internacional para la Represiéon de la Iinancia-
cion del Terrorismo de 1999; la Convencién de Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000; la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupciéon de 2003; la Convencion relativa
al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Decomiso de los Productos del
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Delito y a la Financiacién del Terrorismo de 2005; la Ley Modelo sobre
Extincién de Dominio del Programa de Asistencia Legal para América
Latina y el Caribe (LAPLAC) de la Oficina de las Naciones Unidas con-
tra la Droga y el Delito (UNODC) de 2011; la Directiva 2014/42/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014 sobre el em-
bargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la
Unién Europea; la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que
afecta a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho Penal.

- Ademds, habiendo la Ley N° 31146 — “Ley que modifica el Cédigo Penal,
el Cédigo Procesal Penal y la Ley 28950, Ley contra la trata de personas
y el trafico ilicito de migrantes, con la finalidad de sistematizar los arti-
culos referidos a los delitos de trata de personas y de explotacién, y con-
siderar estos como delitos contra la dignidad humana” (30/03/21) crea-
do la nomenclatura juridica de los “Delitos contra la Dignidad Humana”
como integrante del Titulo-A de la Parte Especial del Cédigo Penal,
decidié modificar el articulo 10 de la Ley 28950 — “Ley contra la trata
de personas y el trafico ilicito de migrantes”, en el que se detalla que en
los delitos previstos en el Titulo I-A de la Parte Especial — Delitos del
Cédigo Penal (Delitos contra la Dignidad Humana), cuando el patrimo-
nio del condenado resulte insuficiente para hacer efectiva la reparacién
civil, el Juez ordenara al Programa Nacional de Bienes Incautados (Pro-
nabi) o a la entidad que haga sus veces que el producto de la subasta de
los bienes decomisados u objeto de extincién de dominio generados por
dichos delitos sea destinado al pago de la reparacién civil a las victimas,
de manera proporcional, bienes que han sido generados por los hechos
de trata de personas y de explotacién, en sus distintas formas, materia de
investigacién o juzgamiento, debiendo el procurador ptblico competente
ejercer las acciones legales correspondientes contra el condenado a fin de
poderse recuperar el pago efectuado por el Estado (bienes decomisados u
objeto de extincién de dominio).

6. El marco normativo internacional, nacional, preventivo
y represivo contra el delito de lavado de activos

Para el suscrito es muy importante tener en cuenta, en forma conjunta,
el marco normativo internacional y nacional sobre el delito de lavado de
activos, la misma que debe ser necesariamente objeto de estudio para su
real comprension.

Con respecto al marco normativo internacional sobre el delito de lavado de
activos, concretamente como parte de la estrategia preventiva y represi-
va, se debe considerar las siguientes:
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- Antecedente: The Money Laundering Control Act o la Ley de Control de
Lavado de Dinero de 1986 de los Estados Unidos de América (seccién
1956 y seccidén 1957).

- La Convencién de Naciones Unidas contra el Tréafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988 (Convencién de Viena).

- La Declaracién de Principios del Comité de Basilea sobre Prevencion en
la Utilizacién del Sistema Bancario para Blanquear Fondos de Origen
Criminal de 1998.

- La creacién del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) en
1989 por medio del Grupo de los 7 (G7).

- Las 40 Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFT) de 1990.

- La Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de 2000 (Convencién de Palermo).

- La Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003 (Con-
vencién de Mérida).

A nivel del Consejo de Europa se encuentran las siguientes:

- La Convencién sobre el Blanqueo, Identificacién, Embargo y Decomiso
de los Beneficios Econémicos derivados del Delito de 1990 (Convencién
de Estrasburgo).

- La Convencién relativa al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Decomiso
de los Productos del Delito y a la Financiacién del Terrorismo de 2005
(Convencién de Varsovia).

A nivel de la Unién Europea se encuentran las siguientes:

- La Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a
la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales (directiva preventiva).

- La Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
diciembre de 2001, por la que se modifica la Directiva 91/308/CEE del
Consejo relativa a la prevencién de la utilizaciéon del sistema financiero
para el blanqueo de capitales (directiva preventiva).

- La Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de octubre de 2005, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema
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financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terro-
rismo (directiva preventiva).

- La Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo,
y por la que se modifica el Reglamento (UE) N° 648/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la
Comisién (directiva preventiva).

- La Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849
relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, y por la que se
modifican las Directivas 2009/188/CE y 2013/36/UE (directiva pre-
ventiva).

- La Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales
mediante el Derecho Penal (directiva represiva).

A nivel de América es relevante el Reglamento Modelo sobre Delitos de
Lavado de Activos Relacionados con el Tréfico Ilicito de Drogas y Deli-
tos Conexos de la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas de la Organizacién de Estados Americanos (CICAD-OEA), en sus
versiones de 1992 y 2010.

En lo que se refiere al marco normativo nacional sobre el delito de lavado
de activos, concretamente como parte de la estrategia preventiva, se debe
considerar las siguientes:

- La Ley N° 27693 del 12 de abril de 2002 (“Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera - Perd”).

- La Ley N° 28009 del 21 de junio de 2003 (“Ley que modifica la Ley N°
27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera — Perd”).

- La Ley N° 28306 del 29 de julio de 2004 (“Ley que modifica articulos de
la Ley N° 27693”).

- El Decreto Supremo N° 018-2006-JUS del 25 de julio de 2006 (“Aprue-
ban Reglamento de la Ley N® 27693, Ley que crea la Unidad de Inteli-
gencia Financiera del Pert, UIF — Pera”).
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- La Ley N° 29038 del 12 de junio de 2007 (“Ley que incorpora la Unidad

de Inteligencia Financiera del Perd (UIF-Pert) a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”).

- E1 Decreto Supremo N° 057-2011-PCM del 1 de julio de 2011 (“Decreto

Supremo qué Aprueba el Plan Nacional de Lucha contra el Lavado de
Activos y el Financiamiento del Terrorismo y la Creacién de la Comisién
Ejecutiva Multisectorial contra el Lavado de Activos y el Financiamien-
to del Terrorismo”).

- El Decreto Legislativo N° 1106 del 19 de abril de 2012 (“Decreto Le-

gislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros Delitos
relacionados a la Mineria Ilegal y Crimen Organizado”).

- La Resolucién SBS N° 5709-2012 del 16 de agosto de 2012 (“Aprueban

“Normas Especiales para la Prevencién del Lavado de Activos y del I'i-
nanciamiento del Terrorismo aplicable a los Notarios”).

- La Resolucién SBS N° 8930-2012 del 1 de diciembre de 2012 (“Aprueban

el Reglamento de Infracciones y Sanciones en Materia de Prevencién del
Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo”).

- El Decreto Supremo N° 195-2013-EF del 1 de agosto de 2013 (“Aprue-

ban Reglamento de la Obligacién de Declarar el Ingreso o Salida de
Dinero en Efectivo y/o Instrumentos Financieros Negociables Emitidos
al Portador”).

- La Resolucién SBS N° 5389-2013 del 14 de setiembre de 2013 (“Aprue-

ban Reglamento de Infracciones y Sanciones en materia de Prevencién
del Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo aplicable a
las Empresas que explotan Juegos de Casino y/o Mdquinas Tragamo-
nedas”).

- La Resoluciéon SBS N° 7314-2013 del 18 de diciembre de 2013 (“Modifi-

can Anexo 1 del Reglamento de Infracciones y Sanciones en Materia de
Prevencién del Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo,
aplicable a sujetos obligados que no cuentan con organismo supervisor,
aprobado por Res. SBS N° 8930-2012").

- La Resolucién SBS N° 6414-2014 del 28 de setiembre de 2014 (“Aprue-

ban Norma que establece los requisitos y caracteristicas de los Reportes
de Operaciones Sospechosas (ROS) que los organismos supervisores de
los sujetos obligados a informar emitan a la UIF-Perd”).

- La Resoluciéon SBS N° 6729-2014 del 13 de octubre de 2014 (“Amplian
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- Perd, modifican la Norma para la Prevencién del Lavado de Activos y
Financiamiento del Terrorismo y el Reglamento de Infracciones y San-
ciones en materia de Prevencién del Lavado de Activos y del Financia-
miento del Terrorismo”).

- La Resolucién SBS N° 2660-2015 del 18 de mayo de 2015 (“Reglamento
de gestién de riesgos de lavado de activos y del financiamiento del terro-
rismo”).

- La Resolucién SBS N° 38222-2015 del 13 de junio de 2015 (“Modifican
los articulos 10° y 21° del Reglamento de Infracciones y Sanciones en
materia de Prevencién del Lavado de Activos y del Financiamiento del
Terrorismo™).

- La Resolucién SBS N° 895-2016 del 28 de enero de 2016 (“Aprueban Nor-
ma que regula los mecanismos y procedimientos para que la UIF-Pera
congele administrativamente los fondos u otros activos de las personas
o entidades vinculadas al financiamiento del terrorismo, identificadas en
el marco de resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-

das”).

- La Resolucién SBS N° 1695-2016 del 30 de marzo de 2016 (“Aprueban
Norma para la prevencién del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo aplicable a las personas juridicas que explotan juegos de casi-
no y/o maquinas tragamonedas”).

- La Resolucién SBS N° 1999-2016 del 8 de abril de 2016 (“Aprueban dis-
posiciones normativas para la atencion de las solicitudes de informacion
que efecttie la UII" - Pert a las entidades publicas, personas naturales y
juridicas senaladas en la Ley N° 27693 y en el D. Leg. N° 1106”).

- La Ley N° 30437 del 25 de mayo de 2016 (“Ley que modifica el articulo
8 de la Ley 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera -
Pert, para ampliar sus facultades en la lucha contra el terrorismo”).

- La Resolucién SBS N° 3862-2016 del 16 de julio de 2016 (“Aprueban
Norma que regula los mecanismos y procedimientos para que la UIIF
- Perti congele administrativamente los fondos u otros activos de las per-
sonas o entidades vinculadas al terrorismo y al financiamiento del te-
rrorismo, asi como de aquellas vinculadas a la proliferacién de armas de
destruccién masiva y su financiamiento, identificadas en el marco de las
Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y emiten
otras disposiciones”).

- La Resolucién SBS N° 4349-2016 del 14 de agosto de 2016 (“Aprueban
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Norma sobre funciones y cargos ocupados por personas expuestas po-
liticamente (PEP) en materia de prevencién del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo”).

- La Resolucién SBS N° 4349-2016 del 19 de agosto de 2016 (“Anexo de la

Resolucién SBS N° 4349-2016 que aprueba la Norma sobre funciones y
cargos ocupados por personas expuestas politicamente (PEP) en materia
de prevencién del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo”).

- La Resolucién SBS N° 4197-2016 del 20 de agosto de 2016 (“Aprueban

Norma para la Prevencién del Lavado de Activos y del Financiamien-
to del Terrorismo aplicable a los Agentes de Aduana Autorizados para
Operar como Despachadores de Aduana”).

- La Resolucién SBS N° 6089-2016 del 23 de noviembre de 2016 (“Aprue-

ban Norma para la Gestién de Riesgos y Prevencién del Lavado de Acti-
vos y del Financiamiento del Terrorismo aplicable a los Concesionarios
Postales y Operador Designado, autorizados a prestar el servicio postal
de remesa y/o giro postal”).

- El Decreto Legislativo N° 1249 del 26 de noviembre de 2016 (“Decreto

Legislativo que dicta medidas para fortalecer la Prevencién, Deteccién y
Sancién del lavado de Activos y el Terrorismo”).

El Decreto Supremo N° 018-2017-JUS del 15 de setiembre de 2017
(“Aprueban Politica Nacional contra el Lavado de Activos y el Financia-
miento del Terrorismo y fortalecen la Comisién Ejecutiva Multisectorial

contra el Lavado de Activos y el inanciamiento del Terrorismo - CON-
TRALAFT”).

- El Decreto Supremo N° 020-2017-JUS del 6 de octubre de 2017 (“Re-

glamento de la Ley N° 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia
Financiera - Pert (UIF - Pera)”).

- La Resolucién SBS N° 4353-2017 del 11 de noviembre de 2017 (“Aprue-

ban Norma que regula la forma y condiciones en que se debe proporcio-
nar a la UIF-Perd, la informacién protegida por el secreto bancario y/o
la reserva tributaria”).

- La Resolucién SBS N° 4589-2017 del 2 de diciembre de 2017 (“Estable-
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- La Resolucién SBS N° 369-2018 del 3 de febrero de 2018 (“Aprueban la
Norma para la prevencién del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo aplicable a los sujetos obligados bajo el sistema acotado de
prevencién del lavado de activos y del financiamiento de terrorismo”).

- La Resolucién SBS N° 789-2018 del 3 de marzo de 2018 (“Norma para
la prevencién del lavado de activos y del financiamiento del terroris-
mo aplicable a los sujetos obligados bajo supervisiéon de la UIF-Peru,
en materia de prevencién de lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo”).

- EI Decreto Supremo N° 003-2018-JUS del 11 de marzo de 2018 (“Aprue-
ban el Plan Nacional contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo 2018 -20217).

- El Decreto Supremo N° 008-2018-JUS del 28 de junio de 2018 (“Decreto
Supremo que establece la exoneracién de tasa registral para la inscrip-
cién de la medida de congelamiento de activos y modifica el Reglamento
de la Ley N° 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera
- Pert (UIF - PERU), aprobado por Decreto Supremo N° 020- 2017-
JUS”).

- El Decreto Legislativo N° 1372 del 2 de agosto de 2018 (“Decreto Legis-
lativo que regula la obligacién de las personas juridicas y/o entes juridi-
cos de informar la identificacién de los beneficiarios finales”).

- La Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N°
273-2018-SUNARP/SN del 25 de octubre de 2018 (“Aprueban Directi-
va que regula el procedimiento para la presentacién e inscripcién de la
medida de Congelamiento Administrativo de Activos de la UII*-Perd”).

- El Decreto Supremo N° 003-2019-EF del 8 de enero de 2019 (“Aprueban
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1372, que regula la obligacién
de las personas juridicas y/o entes juridicos de informar la identificacién
de los beneficiarios finales”).

- La Resoluciéon Ministerial N° 0322-2019-JUS del 16 de agosto de 2019
(“Aprueban Reglamento Interno de la Comisién Ejecutiva Multisectorial

contra el Lavado de Activos y el Financiamiento al Terrorismo - CON-
TRALAFT”).

- La Resolucién SBS N° 8949-2019 del 4 de setiembre de 2019 (“Aprueban
la Plantilla ROSEL que deben utilizar sujetos obligados a informar a que
se refieren la Ley N° 29038 y el D.S. N° 020-2017-JUS, para cumplir con
su obligacién de comunicar a la UIF-Pert y dictan otras disposiciones”).
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- La Resolucién de Superintendencia N° 185-2019/SUNAT del 25 de
setiembre de 2019 (“Establecen la forma, plazo y condiciones para la
presentacién de la declaracién del beneficiario final y dictan disposicio-
nes para que los notarios verifiquen dicha presentaciéon e informen a la
SUNAT el incumplimiento de los sujetos obligados”).

- La Resolucién SBS N° 1656-2020 del 17 de junio de 2020 (“Reanudan
computo de plazos para el cumplimiento de las obligaciones impuestas a
los sujetos obligados a informar a la Unidad de Inteligencia Financiera
del Pert UIF-Pert que hayan reanudado sus actividades; y disponen la
reanudacién de las actividades de supervisién en materia de prevencién
del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo por parte de la
UIF-Peru”).

Y, por altimo, en lo que se refiere al marco normativo nacional sobre el
delito de lavado de activos, concretamente como parte de la estrategia
represiva, se debe considerar las siguientes:

El Cédigo Penal regulado en el Decreto Legislativo N° 635 del 8 de
abril de 1991: Originariamente no se encontré regulado el delito de
lavado de activos en el Cédigo Penal.

- El Decreto Legislativo N° 736 del 12 de noviembre de 1991 (“Incorpo-
ran dos articulos a la Seccién II Capitulo III del Titulo XII del Cédigo
Penal”).

- La Ley N° 25399 del 10 de febrero de 1992 (“Derogan los Decretos Le-
gislativos N°s. 647, 675, 687, 731, 736, 746, T47, 160, 762, 754”).

- La Ley N° 25404 del 26 de febrero de 1992 (“Sustituyen el Articulo 195°
del Codigo Penal, referido a la pena privativa de la libertad”).

- El Decreto Ley N° 25428 del 11 de abril de 1992 (“Incorporan los Ar-
ticulos 296-A y 296-A a la Seccién II, Capitulo III del Titulo XII, del
Cédigo Penal”).

- La Ley N° 26223 del 21 de agosto de 1993 (“Modifican el Cédigo Penal
respecto a la aplicacién de la pena de cadena perpetua en el delito de tra-
fico ilicito de drogas o de narcoterrorismo”).

- La Ley N° 27225 del 17 de diciembre de 1999 (“Ley que adiciona un ulti-
mo pérrafo a los articulos 296-B y 402 del Cédigo Penal”).

La Ley Penal contra el Lavado de Activos regulado en la Ley N° 27765
del 27 de junio de 2002.
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- La Ley N° 27765 del 27 de junio de 2002 (“Ley Penal contra el Lavado
de Activos”).

- La Ley N° 28355 del 6 de octubre de 2004 (“Ley que modifica diversos
articulos del Cédigo Penal y de la Ley Penal contra el Lavado de Acti-
vos”).

- La Ley N° 28950 del 16 de enero de 2007 (“Ley contra la Trata de Per-
sonas y el Trafico Ilicito de Migrantes”).

- El Decreto Legislativo N° 986 del 22 de julio de 2007 (“Decreto Le-
gislativo que modifica la Ley N° 27765, Ley Penal contra el Lavado de
Activos”).

El Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el Lavado de Activos y
otros delitos relacionados a la Mineria Ilegal y Crimen Organizado
regulado en el Decreto Legislativo N° 1106 del 19 de abril de 2012.

- El Decreto Legislativo N° 1106 del 19 de abril de 2012 (“Decreto Legis-
lativo de lucha eficaz contra el Lavado de Activos y otros delitos relacio-
nados a la Minerfa Ilegal y Crimen Organizado”).

- El Decreto Legislativo N° 1249 del 26 de noviembre de 2016 (“Decreto
Legislativo que dicta medidas para fortalecer la Prevencién, Deteccién y
Sancién del lavado de Activos y el Terrorismo”).

- EI Decreto Legislativo N° 1852 del 7 de enero de 2017 (“Decreto Le-
gislativo que amplia la Responsabilidad Administrativa de las Personas
Juridicas”).

- El Decreto Legislativo N° 1367 del 29 de julio de 2018 (“Decreto Legisla-
tivo que amplia los alcances de los Decretos Legislativos 1243 y 1295”).

- Conforme a la Ley N° 31178 del 28 de abril de 2021 (“Ley que modifica
articulos del Cédigo Penal respecto de circunstancia agravante derivada
de la comisién del delito durante calamidad ptblica o emergencia sa-
nitaria y dicta otras disposiciones sobre la pena de inhabilitacién en el
Cédigo Penal y leyes especiales”™).

7. Conclusiones

Por tanto, estas lineas han buscado hacer reflexionar, en forma integral, lo
siguiente:

- El combate contra el delito de lavado de activos comprende tanto la pre-
vencién y represion.

79



Fernando Vicente Nunez Pérez

- El combate contra el delito de lavado de activos comprende tanto al sec-

tor publico como al sector privado.

- El combate contra el delito de lavado de activos debe ser apreciado bajo

una éptica nacional e internacional.

- E1 combate contra el delito de lavado de activos debe valorar, desde una

Optica concretamente internacional, no solo el marco normativo inter-
nacional elaborado por los principales organismos internacionales que
produzcan normas de obligatorio cumplimiento (hard law), sino también
aquellas organizaciones que producen normas que tienen el caracter de
ser recomendaciones (soft law).

- Desde la inicial tipificacién del delito de lavado de activos en los ordena-

mientos juridicos nacionales hasta el dfa de hoy, presenta como princi-
pal caracterfstica su expansién, destacando en este sentido lo que debe
entenderse sobre la actividad delictiva previa que ha generado el bien
maculado que serd objeto del posterior acto de legitimacién criminal.
Esta expansion de la actividad criminal previa en el delito lavado de ac-
tivos ha traido como consecuencia que el mismo no solo sea considerado
el trafico ilicito de drogas, sino que su comprensién ha ido mas alla del
mencionado delito.

- Dentro de esta légica expansiva del delito de lavado de activos, si bien

en nuestra actual legislaciéon penal especial se hace uso de la nomencla-
tura juridica de “Lavado de Activos”, sin embargo, si se revisan en su
integridad los articulos 1, 2 y 38 del Decreto Legislativo N° 1106 y sus
modificatorias posteriores, en ninguna parte del texto punitivo aparece,
como conducta tipica o verbo rector, el “lavado”, ni tampoco, como objeto
material del delito, los “activos”.

- Como parte de los programas de cumplimiento normativo o compliance

que existen contra el delito de lavado de activos, existen, en forma para-
lela, un Sistema de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento
del Terrorismo (SPLAFT) en el que se incluyen a los Sujetos Obligados
(compliance obligatorio), como, por otro lado, un Modelo de Prevencién
(compliance facultativo).

- El combate contra el delito de lavado de activos desde un punto de vista
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- El estudio de los delitos periféricos al lavado de activos, como el caso
del delito de omisién de comunicaciéon de operaciones o transacciones
sospechosas, asi como el delito de rehusamiento, retardo y falsedad en el
suministro de informacién, delitos que si bien no son lavado de activos si
se le encuentran relacionados.

- El estudio de la incautacién y del decomiso, es también resaltada por la
legislacién penal especial contra el lavado de activos, debiéndose agregar
el estudio del proceso auténomo de extinciéon de dominio, antes asumido
como proceso de pérdida de dominio.

De acuerdo a lo desarrollado, se habra podido notar desde inicio la impor-
tancia y seriedad del estudio que debe comprender el delito de lavado de
activos, porque su combate no solo es preventivo y represivo, sino también
internacional y nacional. He ahf la tendencia interna trascendente del por-
qué de la difusién académica del presente aporte.
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Los fines utépicos de las penas en los delitos de
violacién sexual*

Lee Allison Mantilla Torres**
Universidad Privada del Norte

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Discusién / 2.1. El Derecho Penal y la
pena / 3. El delito de violacién sexual desde un enfoque internacional / 4.
Los delitos contra la libertad sexual en la normativa nacional y su inciden-
cia con el fin de las penas / 5. Conclusiones / 6. Bibliografia.

1. Introduccion

El Panel Estadistico de la Poblacién Penitenciaria, ha determinado que,
durante este afio hasta junio del 2022, han ingresado 10,284 internos a
un establecimiento penitenciario, de los cuales solo 1,263 de ellos han sido
sentenciados (INPE, 2022); asimismo, en la actualidad se encuentran re-
cluidos 54,746 personas en una carcel publica (INPE, Sistema de infor-
macién de estadisticas penitenciarias, 2022). Si bien el Perti cuenta con 33
millones 896 mil 700 habitantes en el afio 2022 (INEI, Pert: 50 afios de
cambios, desafios y oportunidades poblacionales, 2022) la poblacién peni-
tenciaria se equipara a todos los ciudadanos que residen en los distritos de
Barranco o Carmen de la Legua (MarketReport, 2022).

Por otro lado, el observatorio Nacional de la Violencia Contra las Mujeres
y los Integrantes del Grupo Familiar, en el 2021, atendi6 21,573 casos de
violacion sexual a nivel nacional, de los cuales 12,630 de las denuncias han
sido por violacién sexual de menores de edad (Publico, 2022); en esa misma
linea, el INPE sefial6 que el segundo tipo penal con mayor incidencia es el
de violacién sexual con un porcentaje de 18.506 personas recluidas por el
citado tipo penal (INPE, Mapeo de lugar de procedencia de la poblacién
penitenciaria).

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

** Maestrando en Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Abogada por la Uni-
versidad Privada del Norte. Asistente en el curso de especializaciéon en teorfa del delito y responsabi-
lidad penal de la persona juridica por la Universidad de Salamanca — Espafia, asistente en el curso de
violencia de género en la Universidad de Salamanca (virtual), asistente de catedra de la UNMSM y
asistente judicial de la Quinta Sala Superior Liquidadora de Lima.
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Ante dicha situacién, el legislador ha intentado menguar y reducir la con-
sumacién del citado tipo penal a través de ius puniendi del Estado, esto
es aumentando el quantum de la pena; sin embargo, ello ha concatenado
diversas interrogantes, por ejemplo ;relamente la pena para los delitos
contra la libertad sexual cumplen con su fin, esto es prevenir, proteger y
resocializar? o gacaso se pretende mediante una pena de cadena perpetua
decirle al ciudadano de a pie que todos los nifios estardn a salvo?. El pre-
sente articulo tiene como fin dar respuesta a esas preguntas, desarrollando
en primer lugar las teorfas clasicas de la pena, su aplicacién al cédigo pe-
ruano; para luego, examinar la jurisprudencia emitida por la CIDH sobre
los casos de violacién sexual y cudles han sido los argumentos de los mis-
mo; y, por tltimo determinar si las penas consignadas en el Cédigo Penal
peruano tienen un caracter utépico.

2. Discusion
2.1. El Derecho Penal y la pena

El derecho penal es el conjunto de normas juridicas que disponen la impo-
sicién de penas o medidas de seguridad y define conductas en delitos, dicha
regulacién de comportamientos se realiza a través del control social, el
cual se divide en dos mecanismos, el primero es informal -instituciones so-
ciales- como los centros de ensefianza; y, el segundo, es formal -instancias
con dicha finalidad- como los jueces; es decir, el Derecho penal es solo un
instrumento de control social formal; el cual se ejerce mediante un meca-
nismo de atribucién de la sancién penal, dividido en tres etapas: i) crimi-
nalizacién primaria: mecanismo de creacién de normas juridicos penales,
efectuado por el poder legislativo; ii) proceso de criminalizacién secunda-
ria, mecanismo de aplicacién de las normas juridico — penales, dirigido por
el Poder Judicial; y, por tltimo, iii) proceso de ejecucién de pena, a cargo
del poder ejecutivo pero controlado por los jueces (Ignacio Bedugo Gémez
de la Torre, 2015).

Ahora bien, la importancia del Derecho Penal de un Estado social se le-
gitima solo en cuanto protege a la sociedad, este perdera su intervencién
si se demuestra incapaz en evitar delitos; por otro lado, se caracteriza por
el principio de subsidiariedad donde es el altimo recurso a falta de otros
menos lesivos; y, en su cardcter fragmentario, el cual solo debe de san-
cionar las conductas mdas peligrosas para los bienes' que protege (Puig,
2016); ademas de los principios ya mencionados, es preciso sefialar que Jus

1 Conforme lo sefalado por el Dr. Mir Puig, en su libro Derecho Penal Parte General, pagina 131,
todo bien juridico es un interés social que por su importancia merece proteccién y estos se dividen en
politicos — criminal y dogmaticos, el primer versa sobre objeto que reclama proteccién y el segundo
alude a los objetos que de hecho protege el Derecho Penal.
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Puniend: del Estado se materializa a través de la imposicién de una pena,
la cual estara en concordancia con los principios de imputacién personal,
dolo o culpa, personalidad y responsabilidad por el hecho.

Teniendo en claro el papel que cumple el Derecho Penal como medio para
controlar la convivencia social, es pertinente desarrollar el instrumento
més utilizado para ese fin, esto es la pena, tanto el derecho penal como
las teorfas de la pena tienen una estrecha vinculacién. La pena es un mal
e implica sufrimiento, dolor y afliccién a la persona; sin embargo, su acep-
tacién o negacién dependerd si es posible comprobar su utilidad en el caso
especifico, siendo la teorfa de la pena aquella que busca identificar dicha
utilidad (Terreros, 2017).

La primera teorfa es la absoluta, donde la pena busca la justicia como sen-
tido absoluto y su fin es la retribucién por el delito cometido “ojo por ojo,
diente por diente”; también, se fundamenta en el libre albedrio. La siguien-
te teorfa es la teorfa relativa, la cual determina que la pena busca prevenir
determinadas conductas, tiene una utilidad -prevencién- y son relativas
porque todo tiene un tiempo. Dicha prevencién se divide en prevencion
general positiva y negativa, siendo la primera dirigida a la masa mediante
penas altas; y, en la segunda, se busca intimidar al condenado. Por otro
lado, se tiene a la prevencién especial tanto positiva como negativa, la pri-
mera busca resocializar mientras que la segunda es una inocuizadora. Por
altimo, se tiene a las teorias mixtas en las cuales se mezclan las caracteris-
ticas primordiales de las teorfas antes referidas.

Teorfas de la pena

Teorfa absoluta ( Teoria relativa Teorfa mixta
. La pena es justa
La p.ena.e.s solo La pena tiene como p o J y
Justicia util

fin prevenir

Ahora bien, en el Pert la teorfa adoptada es la relativa o también llamada
preventiva; dado que el articulo IX del titulo preliminar del Cédigo Penal
sefiala que la pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora®.
Por ende, la importancia de haber recordado cudl es el objetivo de las penas
nos permite examinar si dicho fin se estd cumpliendo en los delitos contra
la libertad sexual.

2 Conforme lo sefiala el Dr. Felipe Villavicencio Terreros en su libro Derecho Penal Parte General

85



Lee Allison Mantilla Torres

3. El delito de violacién sexual desde un enfoque interna-
cional

Antes de revisar la normativa peruana es pertinente examinar cudl ha sido
el enfoque internacional sobre la pena en los delitos de violaciéon sexual
efectuados en el Pert; la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
plasmado en sus resoluciones distintos argumentos sobre el particular, en-
tatizando que el Estado peruano debe de prevenir y sancionar los delitos
sexuales en base de los tratados internacionales mas importantes como
el Pacto de San José, el Protocolo de Estambul y la Convencién Belem do
Para.

En la jurisprudencia internacional contamos con diversos casos en los cua-
les el Estado peruano ha sido sancionado por infringir la proteccién del
bien juridica libertad sexual como es de verse en el siguiente cuadro.

noviembre de 2013)
(CIDH, 2013)

Caso J. Vs. Pert (27 de

Lima de 1992, producto
del conflicto entre gru-
pos terroristas y las fuer-
zas policiales y militares,
la DINCOTE"(Direccién
Nacional Contra el Te-
rrorismo) determing que
la publicacién “El diario”
ertenecia al movimien-
o de Sendero Lumino-
so0, es asi como el 13 de
abril se puso en ejecucién
la Operacién Moyano el
cual buscaba intervenir a
las personas_vinculadas
a la revista. Uno de los
inmuebles intervenidos
fue el de los padres de la
sefiora J. donde esta fue
detenida y sufri6 actos de
tortura, y tratos crueles
inhumanos y degradan-
tes, incluyendo manoseos
en las dréas genitales por
arte de los agentes es-
tatales que realizaron la
intervencion.

CASO HECHOS FUNDA/MENTO
JURIDICO
En la convulsionada | El acto de “manoseo” im-

plico una invasién fisica
del cuerpo_ de la sefora
J. y al involucrar un é4rea
genital significo que fue-
ra de naturaleza sexual.
El tribunal considero que
se incurrié_en violencia
sexual, en la medida en
que las declaraciones
ﬁue constan en el expe-

iente no permitian de-
terminar si en dicho acto

ubo alguna forma de
penetracién vaginal para
determinar la " violacién
sexual.
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Caso Espinoza Gon-

zéles Vs. Perti (20 de

noviembre de 2014)
(CIDH, 2014)

En el marco del conflicto
entre grupos terroristas
y las tuerzas policiales
% militares que vivié el
erii entre 1980 y 2000.
El 17 de abril de 1993,
fue intervenida Ey dete-
nida Gladys Espinoza
Gonzales junto con_su
areja sentimental Ra-
ael Salgado en Lima por
agente “de la Division
de Investigacién de Se-
cuestros IVISE) los
cuales los  trasportaron
a las instalaciones de la
DIVISE para después
trasladar al dfa siguiente
a Gladys Espinoza Gon-
zales a las Instalaciones
de la Direccién Nacional
Contra el Terrorismo
(DINCOTE), siendo en
estas dos 1nstalaciones
donde fue sometida a ac-
tos de tortura, violaciéon
y. otras formas de violen-
cia sexual.

La declaracién de la vic-
tima de violencia sexual
constituye una prueba
fundaméntal sobre el he-
cho. Asf mismo el suceso
de violencia sexual es un
suceso traumatico por lo
que las imprecisiones de
los hechos relatados no
desmeritan su veracidad
como tampoco lo hace
la falta de realizacién de
un examen médico o la
realizacién de este sin el
cumplimiento de los es-
tandares aplicables, sien-
do que la victima se en-
contraba bajo la_custodia
del Estado.’en el Pert se
torné invisible el patrén
rave de violencia sexual
el cual fueron victimas
las  mujeres detenidas
debido a’su presunta par-
ticipaciéon en delitos de
terrorismo y traicién a la
patria, lo cual constituyé
un_obstdculo a la judi-
cializaciéon de dichos he-
chos, favoreciendo su im-
punidad hasta la fecha, y
configuré discriminacion
en el acceso a la justicia
por razones de género

Caso Azul Rojas Ma-

rin y otra Vs. Pert (de

12 de marzo de 2020)
(CIDH, 2020)

La sociedad peruana a
lo largo de su historia
ha presentado y presen-
ta tuertes perjuicios en
contra de 'la "poblacion
LGBTI. Siendo el 25 de
febrero de 2008, la se-
fora Rojas Marin, que
a la fecha del hecho, se
identificaba como hom-
bre gay, fue interceptado
alrededor de la media
noche por un vehiculo
policial en dos ocasiones
en la cual fue registrada,
olpeada y obligada a su-
ir al vehiculo para con-
ducirla a la Comisaria de
Casa Grande, donde fue
desnudada forzosamente,
golpeada y fue victima
e tortura y violacién
sexual por parte de los
agentes policiales al in-
troducirle en dos oportu-
nidades una vara policial
en el ano.

La corte desarrollo es-
tandares especificos para
la investigacién de la vio-
lencia sexual en caso_la
victima sea una_mujer.
Siendo basados los ‘es-
tandares principalmente
en lo establecido en el
Protocolo de Estambul

la Gufa de la Organiza-
¢ién Mundial de la Salud
ara el cuidado medico
egal de victima sexual,
las’ medidas presentadas
presentarse en casos de
violencia sexual, inde-
pendientemente de si las
victimas son hombres o
mujeres. Siendo dichos
estandares no fueron res-
petados {)or el estado pe-
ruano a la hora de inves-
tigar la violaciéon sexual
y tortura.
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La CIDH concluyé en los casos antes detallados que la violacién sexual
no puede ser considerado o normalizado como un instrumento para re-
cabar informacién sobre los grupos armados vigentes en el gobierno del
expresidente Alberto Fujimori ni en otro; asimismo, refiri6é que dicho acto
constituye una discriminaciéon hacia la mujer y que debe ser una arista
combatida desde todas las instancias de un pafs. Ademas, recalcé que la
violencia sexual no solo se consuma en las mujeres sino también en los
varones y LGBTTI por ende la importancia de que los estados establezcan
mecanismos y lineamientos para la proteccién de la libertad sexual de cada
ciudadano es un objetivo primordial.

4. Los delitos contra la libertad sexual en la normativa na-
cional y su incidencia con el fin de las penas

Sobre ello, en el capitulo cuarto, del titulo cuarto del libro segundo del
Cédigo Penal se desarrolla todos los tipos penales contra la libertad sexual
de los cuales se advierte que las penas oscilan desde los catorce afos hasta
la cadena perpetua, conforme es de verse del siguiente cuadro:

ARTICULO TIPO PENAL PENA
Articulo 170 Violacién sexual 14<20
Articulo 171 Violacién de persona en estado 20<26

de inconsciencia o en la posibi-
lidad de resistir
Articulo 172 Violacién de personas en 20<26

incapacidad de dar su libre

consentimiento

Articulo 173

Violacién sexual de menor de
edad

Cadena perpetua

Articulo 173-A

Violacién sexual de menor
de edad seguida de muerte o

lesién grave

Cadena perpetua

Articulo 174

Violacién de persona bajo

autoridad o vigilancia

20<26

Articulo 175

Violacién sexual mediante

engano

6<9

Si bien iniciamos senalando que durante los afos el fin de la pena ha ido
variando, lo modular es que todo fin gira en torno a que el hecho efectuado
sea sancionado por el Estado y que dicha sancién genere prevencién en
la concurrencia de conductas prohibidas; sin embargo, es evidente que en
nuestro pais pese al quantum de las penas por delitos contra la libertad
sexual, este tipo penal es el segundo delito con mayor condenas, lo cual
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nos permite concluir que la pena hoy en dia no tiene un fin en particular;
ya que, los ciudadanos realizan conductas ilicitas sin tener en cuenta los
valores de punibilidad sino por el contrario agravan su accionar en base a
la pena a imponerse.

Por otro lado, nos encontramos ante una situacién donde el Estado solo
ve como una solucién de los conflictos sociales el uso de la pena como un
control aparente; empero, ello solo ha generado que el populismo sea la
norma y la creacién de politicas ptblicas que coadyuven a un mejor estudio
y prevencion de delitos, la excepcion.

5. Conclusion

Lo que propone el presente articulo es que desde la conclusién arribada;
esto es que, el fin de la pena en los delitos sexuales es utdpica, el estado
peruano a través del Poder Legislativo debe de buscar nuevas formas de
resolucién de conflictos como es la justicia restaurativa donde se centran
en reparar el dafio causado a las personas mas que en castigar a los delin-
cuentes; puesto que, cuando una denuncia es interpuesta en una comisaria
el centro de la investigacién es el imputado y se desplaza a la victima, la
cual debe de esperar a que se le imponga una pena al sujeto que menoscab6
su libertad sexual y al pago de la reparacién civil, monto que en muchas
situaciones no sobrepasa a los cinco mil soles.

Asimismo, en los casos donde la violacién sexual ha tenido como agraviado
a menores de edad el impacto del acto sexual no es restablecido con un tra-
tamiento psicoldgico o psiquidtrico; ya que para que una victima por vio-
lencia sexual realice una terapia a fin de modular el trauma causado tiene
que esperar mas de un mes para que se le programe una cita en un hospital
de estado; y, si desea seguir el tratamiento con un profesional privado el
costo de las consultas no son accesibles econémicamente.

Con todo lo expuesto, es menester sefialar que si bien es cierto que el
estudio del papel de la pena es amplio; también lo es que cuestionarla nos
permite pensar en mayores interrogantes para dar solucién a dificultades
que se presentan en nuestra sociedad.
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1. Introducciéon

En los dltimos afios, se han promovido algunos proyectos de ley que han
pretendido realizar modificaciones al Cédigo Procesal Penal con la finali-
dad de otorgarle “exclusividad de la investigacién a la Policia Nacional” y
reducir la capacidad 1nvest1gat1va y otras facultades del Ministerio Publico.
Algunos que podemos mencionar son; Proyecto de Ley 5026-2021-CR,
6158-2020-CR y el 1775-2021-CR.

La idea central de las propuestas legislativas mencionadas es otorgarle
efectividad a la investigacién del delito, debido a que consideran que en los
ultimos afios el incremento a la delincuencia obedece a la vigencia de una
norma procesal penal' altamente garantista y que ademds se ha perdido
eficacia en la persecucién debido a que esta se encuentra a cargo de Minis-
terio Publico.

Consideramos oportuno, analizar el inciso 4 del articulo 159 en forma con-

1 Existen diversos factores que justifican el incremento de la delincuencia, sin embargo, no existe

lgan factor, directamente vinculgdo con una norma procesal Penal.
& ffrenua virtual llevada a cabo en el 1 Congreso de élel’l(lds Penales, organizado por Amachaq

Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

** Abogado con maestrfa en Derecho Procesal y Solucién de Contlictos por la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas. Egresado con distincién méxima del Diplomado latinoamericano sobre Reforma
Procesal Penal por la Universidad Diego Portales y el Centro de Estudio de Justicia de las Américas,
ambas instituciones en Santiago de Chile. En 2020 fue incluido como colaborador de la Alianza Inte-
ramericana de Abogacfa Oral de San Diego. En 2016 fue reconocido por la Ministra de Justicia y De-
rechos Humanos como uno de los mejores defensores publicos del pafs. Socio Principal de Huachaca,
Parra, Samaniego & Asociados.
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junta a lo dispuesto por el articulo 166 de la Constitucién Politica que nos
permitira comprender el rol que ejerce el Ministerio Publico y la Policia
Nacional en la investigacién del delito, consideramos que este analisis debe
darse dentro del contexto de un proceso penal respetuoso de los derechos
fundamentales de la persona. En ese sentido, la exposicién de motivos del
Cédigo Procesal Penal (Decreto legislativo N° 957) sefiala que: “Son varias
las razones que justifican que nuestro pais cuente con un nuevo Cédigo Procesal
Penal. Desde un punto de vista del derecho comparado casi todos los paises de
nuestra region cuentan hace ya algunos afios con cédigos de proceso penal mo-
dernos; es el caso de Argentina, Paraguay, Chile, Bolivia, Venezuela, Colombia,
Costa Rica, Honduras, El Salvador y Ecuador. Esta tendencia en la legislacion
comparada tiene su razon de ser en la necesidad de que los paises de este lado
del continente adecuen su legislacion a los estdndares minimos que establecen los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Convencion Americana de Derechos Humanos y Pacto Inter-
nactonal de Derechos Crviles y Politicos). En el orden interno la opcion asumida
por la Constitucion de 1993 al otorgarle la titularidad de la persecucion penal al
Ministerio Puiblico obliga adecuar el proceso penal a dicha exigencia constitucio-

nal (...).

El articulo 55 de la Constituciéon Politica establece que: “Los tratados ce-
lebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional’. Esto sig-
nifica que el Estado debe responder a las obligaciones contraidas en la
celebracién de los diversos tratados que celebre. Cafterata Nores® sobre
la incorporacién de la normativa supranacional a la Constitucién, sefnala
que esta influye fuertemente sobre las obligaciones del Estado y los limites
a su poder penal preexistentes, a la vez que precisa mejor los alcances de
los derechos y sus salvaguardas que reconoce a la victima del delito y al
sujeto penalmente perseguido. En otras palabras, o en términos sencillos
las <<cosas>> no podrdn ser mas como eran”.

En este nuevo escenario, el proceso penal peruano requerfa adecuarse tan-
to a los pardmetros establecidos en la Constitucién Politica, como a los
determinados en los instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos. Rodriguez Hurtado® sefiala que: “S7 la Constitucion es entendida como la
suprema manifestacion normativa del consenso y acuerdo fundacional y politico
de los ciudadanos asoctados, entonces deviene ineludible reconocer que todas las
normas ordinarias que regulan las actividades de aquellos, incluida el drea de
resolucion de conflictos juridico-penales, deben exhibir compatibilidad constitu-

2 Cafferata Nores. Proceso Penal y Derechos Humanos. La influencia de la normativa supranacional
sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino. Segunda edicién actua-
lizada por Santiago Martinez. Editores del Puerto. p. 6. En linea <www.minjus.gob.pe>.

3 Rodriguez Hurtado, Mario. La Constitucionalizacién del Proceso Penal: Principios y modelo del
Cédigo Procesal Penal 2004 (NCPP). Foro Juridico 6. p.79.
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ctonal, bajo pena de ser expulsadas del ordenamiento juridico a través del control
concentrado del Tribunal Constitucional o difuso judicial (articulos 51, 138. 2do
pdrrafo, 200.4, 201, 202.1 y 204)". Asimismo, la Constitucién Politica, en el
articulo 44 establece como un deber primordial del Estado el de garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos; y ello implica reconocer un
nuevo status ala victima del delito y al imputado, quienes estan premunidos
de derechos y garantfas. El proceso penal actual recoge garantias constitu-
cionales y garantias minimas establecidas en los tratados internacionales.
Cafferata Nores y otros sefialan que: “las garantias procuran asegurar que
ninguna persona pueda ser sometida por el Estado, y en espectal por los tribunales,
a un procedimiento ni a una pena arbitraria <<acto o proceder contrario a la
Justicia, la razon o las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho>> en lo
JSdctico o en lo juridico, tanto porque el IEstado no probd fehacientemente su partici-
pacion en un hecho definido (antes de su acaectmiento) por la ley como delito, como
también porque no se respetaron los limates impuestos por el sistema constitucional
a la actividad estatal destinada a comprobarla y a aplicar la sancion™. En este
nuevo contexto, al ciudadano que sufre persecucién penal se le reconoce
nuevo status en el proceso penal como sujeto y no como objeto del proceso,
por lo que el Estado le garantiza un listado de derechos y garantias mini-
mas para que pueda defenderse efectivamente de la persecucion penal. En
tal sentido, el Ministerio Publico o Policia Nacional del Perd, estan obli-
gados a respetar en la persecucién del delito estos pardmetros o garantias
minimas que serdn controladas estrictamente por el juez de investigacion
preparatoria. La consecuencia juridica inmediata en caso no se respeten
los parametros establecidos en los instrumentos de derechos humanos, la
constitucién y la norma procesal, es su invalidez. Estas son algunas razo-
nes por la cual resulta indispensable que toda actividad que realiza la Po-
licfa Nacional debe ser comunicado inmediatamente al titular de la accién
penal para dotarla de legalidad y encaminar las actuaciones dentro de los
pardametros del debido proceso.

El Cédigo Procesal Penal y el Cédigo Procesal Constitucional, establecen
mecanismos procesales para proteger los derechos y garantias constitu-
cionales del imputado desde el inicio de las investigaciones. En tal virtud,
la Constitucién Politica le asegura al imputado la garantia de la defensa
(189.14 de la Constitucién Politica del Estado), y le reconoce mecanismos
de proteccién constitucional (art. 33. 14 nuevo Cédigo Procesal Constitu-
cional®), as{ como el Estado le otorga mecanismos de proteccién procesal
penal (arts. Art. IX Tp. 71, 150 del CPP).

4 Cafferata Nores, José. Montero Jorge — Vélez Victor M — Ferrer Carlos F — Novillo Corvaldn Mar-
celo — Balcarce Fabian — Hairabedian Maximiliano- Frascaroli Maria Susana -Arocena, Gustavo. A.
Manual de Derecho Procesal Penal. p. 116..

5 Ley N° 31307.
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La apuesta de un modelo por otro, se justifica en la necesidad de reempla-
zar uno “escrito, secreto, lento y, sobre todo incierto en sus resultados™,
por otro que consideramos que es el que mejor se ajusta a un estado cons-
titucional de derecho, ademds, responde a la necesidad de adecuar nuestra
legislacién procesal penal a la Constitucién y los estandares minimos de
los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos’. En ese senti-
do, podemos afirmar que el nuevo proceso penal, ofrece un nuevo escenario
de persecucién de delito, distante al modelo inquisitivo, ya que responde
a un fenémeno de la constitucionalizacién del proceso penal, consecuente-
mente todas las instituciones del sistema de justicia penal deben conocer
las reglas del modelo procesal penal vigente y asimilar estas con la fina-
lidad de fortalecer la investigacién criminal. Rodriguez Hurtado® sefiala
que: “El mecanismo procesal adopta una orientacion, principios, modelo y vigas
maestras estructurales, desde una perspectiva constitucional, es mds, recoge estos de
la correspondiente carta magna y de derechos. Por eso es que el proceso penal de
un estado democrdtico no puede menos que adherirse a esa opcion, contempordnea-
mente robustecida por la globalizacion de los derechos humanos y la vigencia de
los Tratados Internacionales sobre la materia”. Asimismo, senala que: “(...) es
vital y trascendente destacar cada una de las garantias procesales penales o escudos
protectores del justiciable que repudian la arbitrariedad y evitan que el drama
procesal pierda su perfil democrdtico™.

Para adecuar las actuaciones del Ministerio Publico y de la Policia Nacional
al nuevo contexto, resulta necesario identificar cudl es el modelo procesal
adoptado y sobre todo conocer sus reglas. El desconocimiento de las reglas
del nuevo modelo procesal penal por alguna de las instituciones que inte-
gran el sistema de justicia penal puede ocasionar graves consecuencias en
la efectividad de la persecucién penal. La exposicién de motivos del Cédigo
Procesal Penal, respecto al modelo procesal penal adoptado, senala que:
“En ese orden de ideas la estructura del nuevo proceso penal asi como sus
instituciones allf contenidas se edifican sobre la base del modelo acusatorio
de proceso penal cuyas grandes lineas rectoras son: separacién de funcio-
nes de investigacién y de juzgamiento; el Juez no procede de oficio; el Juez
no puede condenar ni a persona distinta de la acusada, ni por hechos distin-
tos de los imputados; el proceso se desarrolla conforme a los principios de
contradiccién e igualdad; la garantia de la oralidad es la esencia misma del
juzgamiento y; la libertad del imputado es la regla durante todo el proceso.

6 Arauz Ulloa. Manuel. El Nuevo Cédigo Procesal Penal: Del proceso inquisitivo al Proceso Acusato-
rio. Revista de Derecho. Disponible en: (consultado; 02- de enero de 2020). http://biblioteca.cejameri-
cas.org/bitstream/handle/2015/4250/nic-proceso-inqui.pdf?sequence=1&isAllowed=y

7 Declaracién Universal de Derechos Humanos, Convencién Americana de Derechos Humanos y Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

8 Rodriguez, Hurtado. Mario. p. Ob. Cit. p.73.

9 Ibidem..
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Es de destacar como una nota trascendental la implantacién de la orali-
dad en la medida que permite que los juicios se realicen con inmediacién
y publicidad, permitiendo de esa forma un mayor acercamiento y control
de la sociedad hacia los encargados de impartir justicia en su nombre”.
Sobre el particular, Julio Maier, sefiala que: “la caracteristica fundamental
del enjuiciamiento acusatorio reside en la divisién de poder que se ejercen
en el proceso, por un lado, el acusador, que persigue penalmente y ejerce
el poder requirente, por el otro el imputado, quien puede resistir la impu-
tacion ejerciendo el derecho de defenderse y, finalmente, el Tribunal que
tiene en sus manos el poder de decidir”'’. Por su parte, Ferrajoli'!, senala
que: “precisamente, se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que
concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes
y al juicio como una contiende entre iguales iniciada por la acusacién, a la
que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio con-
tradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segtin su libre conviccién”.

El legislador claramente distingue el rol de investigacién y el de juzga-
miento, el primero le encarga al Ministerio Publico y el segundo a los
jueces de juzgamiento. El nuevo Cédigo Procesal Penal ha conferido la
titularidad del ejercicio publico de la accién penal, asi como el deber de la
carga de la prueba al Ministerio Publico. En tal sentido, se prescribe que
sera tal entidad la que asuma la conduccién de la investigacién desde su
inicio'”. Asimismo, debemos considerar como un principio importante a
tomar en consideracién para el andlisis sobre la facultad de la investigacién
del delito al principio acusatorio. Este principio se encuentra regulado en
el inciso 1 del articulo 356 del Cédigo Procesal Penal, el mismo establece
que: “El juicio es la etapa principal del proceso. Se realiza sobre la base de
la acusacién, sin perjuicio de las garantias procesales reconocidas por la
Constitucién y los Tratados de Derecho Internacional de Derechos Huma-
nos aprobados y ratificados por el Pert”. Este principio es fundamental ya
que determina como una cuestién importante para el desarrollo del juicio
la acusacién y esta solo puede realizarlo el ente persecutor, mas no un 6r-
gano auxiliar.

Sobre el principio acusatorio, Cubas Villanueva'? senala que: “Consiste en
la potestad del titular del ejercicio de la accién penal de formular acu-
sacién ante el érgano jurisdiccional penal, con fundamentos razonados y

10 Maier, Julio. Derecho procesal penal argentino. 1989. p. 207.

11 Ferrajoli, Luigi. “Derecho y Razén. Teorfa del Garantismo Penal”. editorial trotta. sexta edicién.
2004 p. 564..

12 Neyra Flores, José. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigaciéon Oral. Editorial Idemsa. Lima
2020. p 188.

13 Cubas, Villanueva. Victor. Principios del Proceso Penal en el Nuevo Cédigo Procesal Penal. Dere-
cho & Sociedad. 25. p.. 157..
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basados en las fuentes de prueba vilidas, contra el sujeto agente del delito
debidamente identificado. La dimension practica del acusatorio se concreta
mediante el acto procesal penal que se denomina acusacién. Sin acusacién
previa y valida no hay juicio oral”, consecuentemente es el Ministerio Pu-
blico quien tiene a cargo la investigacién y su sustentacién.

Por su parte, Ore Guardia'* senala que el principio acusatorio “representa
actualmente el principio configurador de mayor alcance e importancia para
un proceso penal disefiado dentro de un Estado Social y Democratico de
Derecho”. Asimismo, considera que este principio: “prohibe el ejercicio del
poder de decidir a quién tiene el poder de acusar. Asi, se establece un siste-
ma de frenos y contrapesos en el ejercicio de las funciones que se asignan
a dos sujetos distintos: por un lado, la investigacién y acusacién, ejercida
por el Ministerio Publico o querellante; y, por otro lado, la decisién o juz-
gamiento desemperiado por el 6rgano jurisdiccional. Es el principio acusa-
torio que define que la titularidad de la funcién acusatoria recae en el Mi-
nisterio Publico, que ademas de la formulacién de la acusacién, comprende
también la labor de una investigacion previa”'’. Es en ese sentido que el
articulo 61 del Cédigo Procesal Penal le encarga la labor de investigacién
del delito al Ministerio Publico.

Respecto de la referida distribucién de roles, reiteramos que el nuevo Cé-
digo Procesal Penal, ha conferido la titularidad del ejercicio publico de la
accion penal en los delitos, asi como el deber de la carga de la prueba, al
Ministerio Publico siguiendo las facultades constitucionales. En tal sen-
tido, se prescribe que sera tal entidad la que asuma la conducciéon de la
investigacién del delito desde su inicio. Es por ello que consideran al prin-
cipio acusatorio como una de las garantias esenciales del proceso penal,
que integra el contenido esencial del debido proceso (Mega garantia), que
determina el objeto del proceso, determina bajo que distribucién de roles y
bajo qué condiciones se realiza el enjuiciamiento.

2. La titularidad de la accion penal en el proceso penal
peruano

El inciso 4 del articulo 159 de la Constitucion Politica, faculta al Ministerio
Publico conducir desde su inicio la investigacion del delito y para cumplir
con dicho fin, la Policfa Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del
Ministerio Publico en el ambito de su funcién. Lo expuesto es congruente
con la separacioén de funciones de investigacién y juzgamiento como carac-
teristica del modelo acusatorio, por lo que la investigacién en este modelo
estard siempre a cargo del Ministerio Publico.

14 Ore Guardia. Arsenio. Principios del Proceso penal. Editorial Reforma. 2011. p. 36..
15 Ob. Cit. p. 87, 38.
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César Landa Arroyo'®, senala que: “la Constitucién es clara y el nuevo CPP
ha asignado al Ministerio Publico el rol de conductor de la investigacién
preparatoria, para la cual puede solicitar el apoyo de la Policia Nacional.
Esta precisién es sumamente importante porque permite delimitar clara-
mente cudl es el papel de la Policfa Nacional frente al Ministerio Publico,
lo cual puede contribuir positivamente a desterrar la inconstitucional prac-
tica de los atestados policiales de tipificar el delito, pronunciarse sobre la
culpabilidad o inocencia de una persona”. Asimismo, Burgos Marifios'”,
sostiene que: “la investigacién del delito es un presupuesto ineludible del
juicio penal, pues ella contribuye, mediante los actos de investigacion, a
reunir los elementos probatorios que puedan fundar y cimentar la acusa-
cién fiscal, y con ello dar lugar al juicio penal. Dicha investigacién es un
momento procesal tinico, que por mandato del articulo 159 de la Constitu-
cién Politica, le corresponde al Ministerio Ptblico”. Por su parte, Enrique
Chirinos Soto'®, respecto al inciso 4 del articulo 159 de la Constitucién,
sefiala que esta “(...) registra un cambio sustancial con respecto a la Constitucion
anterior. Iiste cambio obedece a la nueva tendencia que se ha impuesto en el pro-
cedimiento penal, la misma que se ha concretado en la promulgacion del Codigo
Procesal Penal (...)" , asimismo, considera que: “ (...) De la participacion en
la tnvestigacion del delito, que establecia el texto constitucional anterior, hemos pa-
sado a la conduccion del proceso investigatorio (...)", igualmente, indica que: “4
partir de ahora, el fiscal ya no es un mero denunciante: el fiscal decide la apertura
de proceso y conduce personalmente la investigacion. El fiscal recibe la declaracion
del imputado; el fiscal examina a los testigos; el fiscal preside las diligencias peri-
ctales y los debates contradictorios, el fiscal realiza las inspecciones al escenario del
delito. Asi como en el sistema procesal el juez instructor era el personaje poderoso y
multifacético, ese papel se ha desplazado en buena medida hacia el fiscal’.

Asimismo, Salinas Siccha'? senala que: “por mandato de la ley fundamental
conducir no es otra cosa que dirigir, ser el titular, amo y sefor de toda la in-
vestigacion del delito desde que se inicia, ya sea en sede fiscal o policial. O
como afirma Claus Roxin, significa tener el sefiorio del procedimiento in-
vestigatorio”. En esa linea, Cubas Villanueva®, sobre el inciso 4 del articu-
lo 159 de la carta magna, sostiene que: “en cuanto a persecucion del delito,
hay una modificacién esencial: se ratifica la funcién persecutoria del delito

16 Landa Arroyo, César. Académica de la Magistratura. Revista Institucional. N° 7. Bases constitucio-
nales del Nuevo Cédigo Procesal Penal. p.148..

17 Burgos, Marinos. Victor. El proceso penal peruano: Una investigacién sobre su constitucionalidad.
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N°03, Lima 2002, p. 91 y ss

18 Chirinos Soto, E y Chirinos Soto F. (2007) La Constitucién, Lectura y comentarios. Rodhas. p. 432
19 Salinas Siccha, Ramiro. (2007). Conduccién de la Investigacién y relaciéon del fiscal con la Policia
en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Jus Doctrina N° 8. Grijley. p. 2. En linea < www.mpfn.gob.pe>
20 Cubas Villanueva, Victor. La Constitucién Politica Comentada. Gaceta Juridica Tomo II. Pert. p.
765.
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y el rol del fiscal en la investigacién, constituyendo un salto cualitativo. En
efecto, en el inciso 4 del articulo 159 se dispone que le corresponde al fiscal
conducir desde su inicio la investigacién del delito; en consecuencia, asume
la titularidad de la investigacién, tarea que debe realizar con plenitud de
iniciativa y autonomfa, desde su inicio hasta su culminacién, decidiendo si
formula o no acusacién. Asf, el fiscal investigador tenfa que sustituir al juez
instructor. El juez debfa alejarse definitivamente de las tareas de investi-
gacién y reasumir su funcién exclusiva: dirigir la etapa procesal del juzga-
miento, juzgar, decidir y ser garante de los derechos fundamentales, tareas
exclusivas y excluyentes”. Asimismo, indic6 que: “como consecuencia de
esta normativa constitucional, las funciones y atribuciones del Ministerio
Pablico en general y del Fiscal Provincial en lo Penal en particular, han
evolucionado desde una intervencién puramente pasiva, limitada a emitir
dictamenes ilustrativos previos a las resoluciones judiciales, previstas en el
Cédigo de Procedimientos Penales de 1940; pasando por la de supervigilar
la investigacién del delito desde la etapa policial, que le asigné la Consti-
tucién de 1979, hasta la de conducir la investigacién del delito con pleni-
tud de iniciativa y autonomia, que le impone la Constitucién vigente y el
Cédigo Procesal Penal convirtiendo asf al FFiscal en investigador, poniendo
fin a la polémica acerca de la legalidad del nuevo modelo procesal penal”'.
Chirinos Soto desde el ambito constitucional, también sefiala que: “Dado el
papel dindmico, activo y hasta protagénico que la Constitucién atribuye al
Ministerio Publico en la investigacién de los delitos, es 16gico que dispon-
ga el sometimiento de las fuerzas policiales a las 6rdenes que emitan los
fiscales en el ejercicio de sus funciones (...)**".

Lo expuesto por el constitucionalista Chirinos Soto, respecto al someti-
miento de la Policfa Nacional a los mandatos del Ministerio Publico en la
investigacion del delito por mandato constitucional, es una de las razones
que en la practica enfrenté al Ministerio Publico y la Policia Nacional. A
pesar de los afios de vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal, atin existe
en algunos distritos judiciales una negativa de la institucién policial de
sujetarse a lo dispuesto en dicho mandato.

Debemos sefnialar también, que existen razones técnicas que justifican la
intervencién personal del Ministerio Publico en la investigacion del delito.
Todas las actuaciones que realice el Ministerio Publico, asi como la Poli-
cia Nacional estan sujetas al control que realiza el juez de investigacién
preparatoria. Los jueces de garantia o de investigacién preparatoria son
los encargados de “velar por las garantias de las personas durante la etapa

21 Ibid. p. 766
22 Ob. Cit. p. 433.
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de investigacién que lleva adelante el Ministerio Publico. Les corresponde
autorizar, previamente, todas las actuaciones del fiscal que afecten los de-
rechos del imputado y de terceros, decretar o dejar sin efecto las medidas
cautelares personales o reales y, en general, velar porque las personas pue-
dan ejercer sus derechos durante la etapa de investigacion (...)"**. E1 Codi-
go Procesal Penal y el Cédigo Procesal Constitucional reconocen mecanis-
mos de proteccién procesal y constitucional para invalidar las actuaciones
que no se ajustan al debido proceso. Estas son razones suficientes para
cambiar el enfoque de la investigacién de delito para dotarla de eficacia.

Si bien la Constitucién Politica define claramente el rol del Ministerio Pd-
blico y de la Policfa Nacional dentro del ambito de la investigacién del
delito, es importante resaltar que ambas instituciones deben sumar esfuer-
zos para trabajar en equipo. Estas instituciones deben interiorizar que el
nuevo modelo procesal penal exige trabajar en un contexto absolutamente
diferente al instaurado con el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.
Existe un cambio profundo en el estatus del ciudadano que sufre persecu-
cién penal, quien esta robustecido de derechos y garantias para que pueda
defenderse eficazmente. En esa linea, la investigacién del delito requiere
de la relaciéon binomio policfa-fiscal. Ambas instituciones deben sumar es-
tuerzos para poder trabajar conjuntamente bajo las reglas de un modelo
altamente exigente.

La titularidad del Ministerio Publico, se justifica en la necesidad de dotar
de legalidad y el respeto al contenido esencial del debido proceso en las
actuaciones en la investigacién de delito, ya que estas serdan controladas
por el juez de investigacién preparatoria que cumplen un rol importante en
el respeto de los derechos fundamentales de las personas. En ese sentido,
la persecucion del delito se tiene que realizar en un nuevo contexto donde
el ciudadano que sufre persecucién del delito ya no es objeto del proceso,
sino sujeto del proceso. A pesar de los controles que realiza el Ministerio
Publico respecto a la actuacién de la Policia Nacional, en aras de salvaguar-
dar el respeto a los derechos fundamentales en las diligencias preliminares,
se han identificado excesos que han sido evidenciados por la Defensoria
del Pueblo. El 2018, esta institucion, realizé una supervision a los depar-
tamentos de investigacién criminal tomando en consideracién “las afecta-
ciones y vulneraciones a los derechos fundamentales de las personas con
relaciéon al derecho de acceso a la justicia y los derechos fundamentales
durante la intervencién y detencién policial, asi como en los actos de inves-

tigacién que realiza la policfa en la etapa preliminar”*. Las conclusiones

23 Véase. Pautas de Observacion. Juzgados de Garantia. Version online <www.biblioteca.cejamericas.
org>

24 Defensorfa del pueblo. Por una Atencién Policial de Calidad con Respeto de los Derecho Fundamen-
tales. Supervisién Nacional a los Departamentos de Investigaciéon Criminal de la Policia 2018. Serie

101



Dalmiro Huachaca Sédnchez

arribadas en el informe son preocupantes y de urgente atencién. El Estado
debe prestar especial atencion a las observaciones realizadas por la Defen-
sorfa del Pueblo.

3. Facultades de la Policia Nacional del Pert

El articulo 166 de la Constitucién Politica establece que: “La Policia Nacio-
nal tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta proteccién y ayuda a las personas y a la comunidad.
Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio pu-
blico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila
y controla las fronteras”. Lo expuesto por el mandato constitucional debe
interpretarse en conexidad con lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 159
de la Constitucién Politica para verificar su congruencia. La Constitucién
Politica no establece que la Policia Nacional es titular de la accién penal y
debe hacerse cargo de forma exclusiva de la investigacién “del delito”, tam-
poco establece que es director de la investigacién del delito, y el encargado
de acusar y sustentar estd en el juicio oral.

Haciendo una comparacién entre el inciso 4 del articulo 159 y el articulo
166 de la Constitucion Politica, se puede observar contenidos que se ase-
mejan en cuanto a la investigaciéon. El primero, establece que corresponde
al Ministerio Publico: “Conducir desde su inicio la investigacién del delito
(...)". En cambio, el articulo 166 -parte pertinente- establece que la Poli-
cfa “Previene, investiga y combate la delincuencia”. La investigaciéon del
delito y la lucha de la delincuencia se tiene que realizar dentro del respeto
de las garantias minimas que establecen instrumentos internacionales de
derechos humanos y las garantias y derechos que reconoce la constitucién,
asi como la norma procesal penal. La actuacién de la policia en la investi-
gacién estd sujeta al control del titular de la accién penal, la constitucién
no reduce esta conduccién a un ambito juridico, sino por el contrario la
propia constitucién en el inciso 5 del articulo 159, lo refuerza facultandole
ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de parte.

La Policia Nacional a fin de poder ejercer la facultad constitucional que
le otorga el articulo 166 de la Constitucién, cuenta con una serie de pre-
rrogativas que deben sujetarse-conforme hemos sefialado ampliamente- al
respeto de los derechos fundamentales de las personas, mas atin cuando el
imputado ya no es objeto del proceso. En ese sentido, Soria Lujan®’ sefiala
que: “para cumplir con esta misién constitucional, la Policia Nacional cuen-
ta con un conjunto de facultades sefialadas en su ley organica (...)". Estos
son: “realizar registros de personas e inspecciones de domicilios, instala-

informe de Adjuntfa — informe de adjuntia N° 003-2019- DP/ADHPD. p.8.
25 Ibid.
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ciones y vehiculos, naves, aeronaves y objetos; intervenir, citar y detener a
las personas; etc. El ejercicio de estas facultades implica la restriccion de
algunos derechos de las personas, tales como la libertad individual, liber-
tad de transito, inviolabilidad de domicilio, etc. Estos actos de restriccion
no pueden ser llevados a cabo a discrecién de la autoridad policial, sino
respetando los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad”.
Estas son algunas razones que justifican la necesidad que en el ambito de
investigacion el Ministerio Publico y la Policia Nacional trabajen estrecha-
mente unidos como un solo objetivo y persiguiendo un solo objetivo.

Finalmente, si consideramos el andlisis de constitucionalistas — como los
citados en el presente trabajo- sobre el contenido del articulo 166 de la
Constitucién, se podra observar que la interpretacién de las facultades
contenidas en la norma constitucional, estd relacionada, mas con la pre-
servacién del orden interno, que con la exclusividad en la investigacién del
delito.*® Por el contrario, los constitucionalistas y procesalistas reconocen
la titularidad de la accién penal y la conduccién amplia de la investigacién
del delito al Ministerio Publico.

4. Nuevos desafios de la PNP y Ministerio Publico

La etapa de implementacién del Cédigo Procesal Penal -vigencia norma-
tiva- nos ofrece basta informacién para la toma de decisiones de cara a la
consolidacién de la reforma procesal penal.

Un comtn denominador en los nuevos desatios sigue siendo el reto que la
Policia Nacional asimile las nuevas reglas del proceso penal acusatorio y
adecue sus actuaciones a las reglas establecidas por un modelo altamente
exigente. El necesario que la Policia Nacional este conectado del enfoque
estratégico de las actuaciones de la defensa y sobre esa base cambiar la
metodologia de investigacién que emplea, por uno que se ajuste al respeto
al debido proceso con la finalidad de evitar su invalidez.

La frase conocida “la policia los atrapa, los fiscales y los jueces lo sueltan”
solo tiene cabida en la sociedad que desconoce las reglas constitucionales
y procesales, mas no en el ambito juridico, ya que estas actuaciones evi-
dencian la poca conexién de la Policia Nacional con el modelo acusatorio,
demostrando que es la institucién que menos se adecua a las reglas de un
modelo que privilegia el respeto de los derechos fundamentales.

Consideramos que, de cara a la consolidacién de la reforma procesal pe-
nal, ambas instituciones deben asumir nuevos desafios institucionales para
poder responder adecuadamente en la persecucién de delito y en la lucha
contra el crecimiento de la delincuencia.

26 Véase. Chirinos Soto E y Chirinos Soto F. Ob. Cit. pp. 456 — 464.
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5. Conclusiones

La titularidad del Ministerio Publico, se justifica en la necesidad de dotar
de legalidad y respeto al contenido esencial del debido proceso en la inves-
tigacién de delito, por lo que resulta trascendental que en la fase de con-
solidacién de la reforma procesal se adecue la metodologia de la investiga-
cién del delito a una que respete el debido proceso y no la eleve a segundo
plano. En ese sentido, la persecucién del delito se tiene que realizar en un
nuevo contexto donde el ciudadano que sufre persecucién penal no es més
objeto, sino sujeto del proceso, por lo que la Policfa Nacional debe adecuar
sus actuaciones a estas nuevas reglas impuestas por el nuevo modelo pro-
cesal penal que privilegia el debido proceso, constituyendo como uno de
los principales desafios de esta nueva fase eliminar toda metodologfa que
eleve a segundo plano el debido proceso.

La Constitucién Politica distingue el rol del Ministerio Publico y de la Po-
licfa Nacional dentro del ambito de la investigacién del delito con claridad.
Estas instituciones deben interiorizar que el nuevo modelo procesal penal
exige trabajar en un contexto absolutamente diferente al instaurado con
el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940. Existe un cambio profundo
en el estatus del ciudadano que sufre persecucién penal, quien esta ro-
bustecido de derechos y garantias para que pueda defenderse eficazmente.
En esa linea, la investigacién del delito requiere indispensablemente de la
relacién binomio policia-fiscal. Ambas instituciones deben sumar estuerzos
para poder trabajar conjuntamente bajo las reglas de un modelo altamente
exigente.
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producto de un estado de indefensién por causal de defensa ineficaz / 7.
Conclusiones / 8. Referencias.

RESUMEN

La autora analiza si una defensa ineficaz que deviene en indefensioén puede
justificar —de forma excepcional- la admisién de prueba extemporanea en
juicio oral, en reconocimiento de los derechos fundamentales de defensa y
prueba. Para ello, desarrolla el contenido esencial de cada uno de estos de-
rechos, asf como los alcances de una defensa técnica eficaz e ineficaz, para
posteriormente analizar -conforme a los presupuestos establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos- cudles son los criterios que
el juzgador debe tomar en cuenta para flexibilizar las reglas de admisién
probatoria en juicio oral por defensa ineficaz.

Palabras claves: Derecho de defensa — Derecho a la prueba — Defensa inefi-
caz — Estado de Indefension.

ABSTRACT

The author analyzes whether an ineffective defense that results in defen-
selessness can justify - exceptionally - the admission of extemporaneous
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evidence in oral proceedings, in recognition of the fundamental rights of
defense and evidence. To this end, she develops the essential content of
each of these rights, as well as the scope of an effective and ineffective
technical defense, and then analyzes - in accordance with the assumptions
established by the Inter-American Court of Human Rights - the criteria
that the judge must take into account to relax the rules of admission of
evidence in oral proceedings due to ineffective defense.

Rey words: Right ot defense - Right to evidence - Ineffective defense - State
of defenselessness.

1. Introduccion

El modelo procesal penal o proceso comin que plantea el Cédigo Procesal
Penal Peruano, se encuentra dividido en tres etapas notoriamente delimi-
tadas: la investigacién preparatoria -que incluye la etapa preliminar y la
etapa de investigaciéon preparatoria propiamente-, que busca recabar los
elementos de conviccién de cargo y de descargo que permitan determinar
si se formula o no acusacién; la etapa intermedia, cuyo valor radica en el
saneamiento procesal —incluido el saneamiento probatorio-, en tanto se
admiten los medios de prueba que serdn actuados en la etapa de juicio oral;
siendo esta tltima etapa de juicio en donde se busca llegar a la verdad ma-
terial de los hechos, condenando o absolviendo a un acusado, sobre la base
de aquellos medios de prueba admitidos en etapa intermedia, sumados a
los que se hubiesen admitido excepcionalmente en juicio oral.

Sobre este Gltimo extremo, la norma procesal penal establece en su arti-
culo 873° dos tnicos motivos para la admisién de nueva prueba en juicio
oral; por lo que cuando en juicio oral el acusado —generalmente con nuevo
abogado defensor— intenta ofrecer un medio de prueba extemporaneo, bajo
el argumento de que este medio probatorio no fue ofrecido en la etapa in-
termedia por causa imputable a su defensa técnica anterior (defensa inefi-
caz), se queda sin amparo normativo, en razén de que el Cédigo Procesal
Penal admite inicamente dos causales: (1) aquellos medios de prueba de los
que se ha tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia de control
de acusacidn; y, (ii) aquellos que habiendo sido ofrecidos en audiencia de
control, fueron rechazados, requiriendo para ello una especial argumenta-
cién de la parte que lo solicita.

A manera de ejemplo, piénsese en un caso por el delito de robo agravado,
donde la denunciante en la diligencia de reconocimiento en rueda de per-
sonas no logra reconocer al acusado como autor del ilicito. Este medio de
prueba, por sentido comin y minima diligencia debié ser ofrecido en etapa
intermedia; sin embargo, la defensa técnica, negligentemente no lo reali-
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z6. Entonces, cuando el acusado intenta ofrecerlo en juicio oral, se queda
sin sustento legal por cuanto es un medio de prueba que no cumple con
ninguna de las dos causales que contempla del articulo 373° de la norma
procesal penal, para ser ingresado al proceso.

Es frente a este contexto, que surge la problematica de si una defensa in-
eficaz puede justificar la admisién de forma excepcional de nuevo medio
de prueba extemporaneo, a fin de flexibilizar las reglas de admisién pro-
batoria en juicio oral, en aras del resguardo constitucional a los derechos
fundamentales de defensa y prueba.

Finalmente, es necesario resaltar el término “excepcional” de la admisién
probatoria, en tanto no puede interpretarse de forma deliberada o como
una puerta de acceso abierto para todo aquel litigante y/o acusado que
intente alegar defensa ineficaz para ingresar una prueba extemporanea a
juicio oral, que por negligencia no ofreci6 en la etapa correspondiente; es
preciso para ello, establecer criterios que determinen cudndo se esta ante
un estado de indefensién por causa de una defensa ineficaz, para poder
entonces recién, delimitar el mecanismo procesal vélido para inaplicar el
articulo 873° del Cédigo Procesal Penal, y admitir este nuevo medio pro-
batorio en juicio oral.

2. Derecho de defensa

De todo el catdlogo de derechos y garantias del debido proceso, el ejercicio
pleno del derecho de defensa constituye, sin duda, un presupuesto funda-
mental e imprescriptible del mismo, por cuanto se erige como un derecho
constitucionalmente reconocido en el articulo 139° numeral 14 de la Cons-
titucién Politica Peruana, inherente a todo ciudadano que se encuentre
inmerso en cualquier tipo de proceso y, con mayor razén, por los derechos
que pueden privarse —derecho a la libertad—, en el proceso penal.

Su observancia, viene impuesta por los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos' o la Convencién Americana de Derechos Humanos.”

En palabras de San Martin (2015), el derecho de defensa faculta al imputa-
do a intervenir en el proceso que se le sigue en su contra, para que después
de conocer los hechos cuya comisién se le atribuye, se le permita aceptar
tal imputacién o negarla, recurriendo a todos los mecanismos que sean

1 En su articulo 14.3 regula que “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra dere-
cho, en plena igualdad, (...) d) (...) a ser asistida por un defensor de su eleccién (...)".

2 En su art. 8.2.d), prescribe el “derecho del inculpado (...) de ser asistido por un defensor de su elec-
ci6én y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”.
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necesarios para excluir o atenuar la sancién que se cierne sobre él, a causa
de dicha imputacién.

Ahora bien, el derecho de defensa no se satisface con la mera designacién
de un letrado, implica mucho més que su sola designacién. Este derecho
comprende —ademds- la posibilidad de contar con el tiempo y los medios
necesarios para ejercer una defensa eficiente; no se trata sélo de la posi-
bilidad de ejercer una autodefensa o contar con una defensa técnica que
permita conocer la imputacién, se trata de que la defensa realice un segui-
miento y asesoria legal eficiente; que promueva los actos de investigacién
necesarios y ofrezca los medios de prueba de descargo necesarios para
acreditar su hipdtesis alternativa o desvirtuar la del Ministerio Publico;
que realice una defensa argumentativa en favor de los intereses de su pa-
trocinado; o que a través de los medios legalmente permitidos plantee to-
dos los mecanismos que abonen, sustenten o respalden su teorfa del caso.
En buena cuenta, el derecho de defensa se satistace con el ejercicio de una
defensa técnica eficaz.

3. Defensa técnica eficaz e ineficaz

En principio, el derecho de defensa posee dos vertientes, una material® y
otra técnica’. Sobre esta tltima vertiente (formal o técnica), se puede ha-
blar entonces de la eficacia o no de la defensa técnica.

La defensa eficaz es un requisito minimo del derecho de defensa que exige
que el abogado defensor realice una defensa activa y diligente. No basta
con una defensa formal o aparente; se requiere de un abogado con co-
nocimientos técnicos juridicos suficientes que le permitan desplegar una
defensa efectiva, ello, por cuanto el fundamento esencial de la asistencia
técnica a las partes en cualquier clase de procesos, se encuentra, sin duda,
en la circunstancia de que el ejercicio de las facultades que confiere la ga-
rantfa de la defensa, precisa de unos conocimientos juridicos que el ciuda-
dano generalmente no los tiene.

En concreto, una defensa eficaz se le tiene que garantizar al acusado du-
rante todas las etapas del proceso. En la etapa intermedia en particular,
la eficacia se determina con los términos de absolucién del traslado de la
acusacioén, y con los medios de prueba que se oferten para el esclarecimien-
to de los hechos.

3 Implica la autodefensa que realiza el imputado, que le permite intervenir personal y directamente en
el proceso a efectos de preservar su libertad, disminuir o evitar su condena.

4 se encomienda a un profesional (abogado defensor), y que tiene por finalidad garantizar una actua-
cién procesal conveniente para el imputado, asi como hacer efectivos los principios de igualdad de
armas y contradiccion.
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Lo contrario —negligencia, formalidad, desconocimiento, inactividad pro-
cesal—, implicarfa una defensa ineficaz, que eventualmente podria devenir
en un estado de indefensién que incluso genere la nulidad de diversos ac-
tos procesales. En palabras del Tribunal Constitucional, la ineficacia de la
defensa técnica produce una lesién al derecho de defensa ya que vulnera
derechos fundamentales como el contenido material del debido proceso
(Sentencia N.° 00286-2010-HC)".

Asf también, el Tribunal, en la sentencia N.° 08997-2005-PC/TC sefala
acertadamente que una defensa ineficaz no sélo se producira cuando el
Justiciable o su defensa técnica no han tenido la oportunidad de formular
sus descargos, sino también cuando pese a haber realizado determinadas
actuaciones procesales, estas no han sido ejercidas por una defensa real y
eficiente.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos humanos (2015) en el caso
Ruano Torres y otros vs El Salvador, ha dejado sentado expresamente
que: “(...) la funcién judicial debe vigilar que el derecho a la defensa no
se torne ilusorio a través de una asistencia juridica ineficaz. En esta linea,
resulta esencial la funcién de resguardo del debido proceso que deben ejer-
cer las autoridades judiciales” (f]. 168).

En esa misma sentencia, la CIDH establecié seis presupuestos que deben
considerarse para sostener que estamos frente a una defensa ineficaz. Den-
tro de los seis presupuestos que sent6 la CIDH para configurar una defen-
sa ineficaz, incluy6é como primero, el no desplegar una minima actividad

robatoria. Ello, en etapa intermedia -que es donde corresponde ofrecer
os medios de prueba-, se evidencia cuando el abogado se limita a ejercer
una defensa formal o aparente, sin ofertar medios de prueba de cargo o de
descargo, o requerimientos ttiles para el caso en concreto, ya sea contra la

imputacién o para acreditar los argumentos expuestos por su patrocinado.
Se produce, entonces, una imposibilidad de armonizar la hipdtesis del caso
con los elementos de prueba, al no ser actuados idéneamente.

En esa linea de argumentacién, se puede afirmar que la defensa ineficaz
se agrava cuando en la etapa de juicio oral, el abogado pretende ofrecer
nuevos medios probatorios fundamentales que ha omitido presentar en la

etapa correspondiente, en tanto queda sin amparo normativo que le permi-
ta ingresar estos medios de prueba extemporaneos a juicio.

5 El Tribunal Constitucional, argumenté que la defensa técnica del acusado de autos no realizé ningtn
alegato de caracter juridico destinado a proteger los intereses de su patrocinado, considerando los ma-
gistrados que se empled un discurso confuso, por cuanto no se hizo conocer al Juez, los argumentos del
caso en concreto, a fin de una valoracién de los elementos probatorios, ni mucho menos los aspectos de
una teorfa del caso, en relacién con los hechos que se investigaban. Por tales motivos, el Tribunal con-
sider6 que se produjo una lesién al derecho de defensa, al contar el acusado con una defensa ineficaz,
que vulneré derechos fundamentales como el contenido material de un debido proceso.
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4. Derecho a la prueba

El Derecho a la prueba comporta la posibilidad que tiene todo justiciable
de aportar los medios de prueba que considere necesarios a fin de demos-
trar los hechos que alega y convencer al 6rgano judicial. Este derecho no
se agota con el derecho que posee el justiciable, sino que abarca también
al juzgador, quien tiene el deber de seleccionar las pruebas que cumplan
con los requisitos de admisibilidad, para que sean actuadas en juicio oral.
Ademas, conocida es también la facultad del juez, de incorporar prueba de
oficio.

Pic6 (2009) define el derecho a la prueba como “aquél que posee el litigan-
te consistente en la utilizaciéon de los medios probatorios necesarios para
formar la conviccién del érgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el
proceso” (p. 103). De esta definicién se denota el ambito de aplicacién de
la prueba en juicio oral, ya que es en esta etapa del proceso donde se de-
sarrolla la actividad probatoria, por lo que -a decir del autor- sélo en esta
etapa se puede evidenciar el respeto o restricciéon del derecho a la prueba,
ya que aqui despliega toda su virtualidad; si durante la etapa de investiga-
cién preparatoria, no se admite una diligencia de instruccién, no supone la
vulneracién de este derecho -a menos que sea una prueba anticipada-, sin
perjuicio de que esta restriccién pueda involucrar la lesién de otro derecho
fundamental como el de defensa®.

Por su parte, Ferrer (2003) afirma que una nocién subjetiva del derecho
a la prueba, la caracteriza como el convencimiento psicolégico del juez
sobre los hechos ocurridos, por lo que al afirmar que un hecho esté pro-
bado, se entiende que el juez ha llegado a la conviccién de que ese hecho
ha ocurrido.

Como bien sefiala Ferrer (citando a Taruffo, 1984), la idea del derecho a
la prueba gira en torno a que el ciudadano tiene derecho a demostrar la
verdad de los hechos en los que basa su pretensién. Para el citado autor,
el derecho del ciudadano recae en probar los hechos a los que el derecho
atribuye consecuencias juridicas. Para hacer efectivo el derecho a la prueba
y, en consecuencia, el derecho de defensa se requiere de una concepcién
racionalista de la prueba.

Bajo esa linea, conviene desarrollar los cuatro elementos que definen el
derecho a la prueba:

A) El derecho a emplear todas las pruebas con las que se cuenta para

6 Ya que la vigencia de este derecho alcanza todas las etapas del proceso penal.
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demostrar la verdad de los hechos en los que se basa la pretension.
Este es un derecho de cardcter subjetivo con el que cuenta el ciudadano
que es parte de un proceso judicial; teniendo como unica restriccién, la
relevancia de la prueba a proponer.

La proteccién de este elemento supone la imposicién del deber a los jueces
de admitir todas las pruebas relevantes que se aporten al proceso. Como
bien sefiala Ferrer (2003), el restringir la posibilidad de aportar una prue-
ba relevante al proceso -no por parte del érgano judicial, sino por parte del
poder legislativo- supone una vulneracién del derecho a la prueba. Toda
limitacién a la posibilidad de aportar pruebas que no esté justificada en
resguardar otros derechos fundamentales, resulta inconstitucional.

En la misma linea lo entiende Taruffo (1984), al sefialar que toda restric-
cién a los medios de prueba admisibles puede suponer un impedimento
absoluto de probar, sobre todo cuando son los tnicos que dispone la parte
procesal para probar los hechos en los que funda su pretensién.

B) El derecho a practicar las pruebas en el proceso, ya que no resulta
consecuente que las pruebas sean admitidas si no van a ser guiadas
por una efectiva prdctica. El derecho a la prueba no se puede satisfacer
con cualquier practica de la prueba; se necesita que se maximice la partici-
pacién de las partes en el proceso, a través del principio de contradiccion.

C) El derecho a una valoracion racional de las pruebas actuadas en
Jjuicio oral.

Aunque para un sector de la doctrina, el derecho a la prueba se satisface
con los dos elementos antes mencionados, por la discrecionalidad del juz-
gador en la valoracién probatoria, hay juristas como Taruffo (citado en
Ferrer, 2003) que consideran que la admisién y actuacién probatoria es
una garantfa ilusoria si no se garantiza una real valoracién probatoria por
parte del juez del caso.

Este derecho de valoracién racional puede tomarse desde dos 6pticas. La
primera exige que las pruebas admitidas y actuadas sean tomadas en cuen-
ta al momento de que el juzgador tome la decisién final; y, la segunda,
exige que la valoracién que se realice a las pruebas sea racional.

Lo cierto es que ademds de tomar en cuenta las pruebas admitidas y ac-
tuadas, el juzgador debe valorarlas individual y conjuntamente de acuerdo
con las reglas de la racionalidad. Sélo de esta forma -produciendo un re-
sultado probatorio que sirva de base a sus pretensiones- se podra garanti-
zar a las partes un correcto respecto del derecho a la prueba.
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D) El derecho a una decision judicial motivada. Esta motivacion recae
sobre los hechos que el juez declare probados como los que declare no
probados.

A decir de Ferrer (2003), este tltimo elemento no ha sido muy controlado
por la jurisprudencia, debido a la falta de una teorfa normativa que esta-
blezca criterios de racionalidad y a la nocién subjetiva de prueba y hecho
probado, que no diferencia cuando un hecho esta probado, de aquél que ha
sido declarado probado por un juez.

La falta de criterios de racionalidad genera una libre valoracién, maximi-
zando la libre conviccién del juez y su discrecionalidad en materia proba-
toria, lo que podria devenir eventualmente en decisiones arbitrarias, debi-
do a la ausencia de controles legales o jurisprudenciales.

5. Admision excepcional de prueba extemporanea en juicio
oral por causal de defensa ineficaz

De entrada, debe dejarse en claro que si bien el Cédigo Procesal Penal re-
conoce dentro de la nomenclatura del articulo 873°, la solicitud de nueva
prueba, por su naturaleza y fundamento no serfa propiamente una prueba
nueva, en tanto, se trata de una prueba que estuvo en el proceso con ante-
rioridad o que perfectamente —con un abogado diligente— se pudo tener la
posibilidad de conocer de su existencia; por ello, en el presente articulo se
opta por la definicién de prueba extemporanea, que -normativamente— al
igual que el inciso 2 del 373°, debe ser incluido dentro de los alcances del
referido articulo.

Ahora bien, los dos tinicos motivos establecidos para la admisién de nue-
vos medios probatorios en juicio oral, si bien son necesarios por una cues-
tién de orden procesal, donde cada una de las partes cumplen sus roles;
hay ocasiones en las que ello va a entrar en colisién con los derechos fun-
damentales de defensa y prueba, cuando en las etapas previas al juicio,
el abogado defensor se limita Gnicamente a ejercer una defensa formal o
aparente, sin ofrecer medios de prueba utiles para el caso en concreto, ya
sea contra la imputacién o para acreditar los argumentos expuestos por
su defensa; es decir, surgen causas externas a la voluntad del acusado, que
han determinado la imposibilidad de poder ofrecer un elemento probatorio
vital durante el plazo que se tuvo para poder ofrecer el medio de prueba
(etapa intermedia).

Este escenario, se agudiza cuando en la audiencia de control de acusacién’,
la defensa técnica no cuestiona los medios probatorios para determinar

7 Tomando en cuenta que una acusacién fiscal no podria pasar a juicio oral si no ha sido refutada
con una defensa eficaz; esta tltima no esta sujeta a la teorfa del caso del abogado, sino més bien, a las
necesidades del proceso.
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su valor y demostrar la falta de consistencia de la acusacién, aunado al no
ofrecimiento de medios de prueba vitales y pertinentes para el proceso.

Es asf que, cuando los sujetos procesales concurren a juicio generalmente
con un abogado diferente, y desean ofrecer medios de prueba extempora-
neos por defensa ineficaz, éstos no tienen amparo legal, porque en nuestro
ordenamiento sélo existe dos posibilidades (373° CPP), sin que ninguna de
ellas ampare esta circunstancia, produciéndose una defensa limitada para
el acusado.

Por ello, esta barrera legal en ocasiones debe relativizarse, en aras del res-
peto alos derechos fundamentales de prueba y defensa, en la medida que se
advierta la existencia de una defensa ineficaz evidente y notoria en el sujeto
procesal, entendida esta no como aquella que no realizé o que buenamente
pudo haber efectuado el abogado en etapas previas al juicio, sino como
aquello que en realidad debi6 hacer porque era lo que en el caso concreto se
necesitaba para constituir una defensa honesta y responsable; tomando en
cuenta ademads que, el inciso 1 y 2 del articulo 373° del CPP, no encuentra
justificacién en la necesidad de proteger derechos constitucionales, sino
simplemente persiguen una proteccién de formalidad procesal. Por tanto,
al no tener justificacién en la necesidad de proteger derechos constitucio-
nales, debe ceder frente a los derechos fundamentales antes mencionados.

6. Criterios para admitir excepcionalmente nueva prueba
en juicio oral, producto de un estado de indefension por
causal de defensa ineficaz

Pese a lo manifestado en el apartado anterior, se debe dejar claro que una
defensa ineficaz no siempre ocasionard un estado de indefensién, ello no
puede interpretarse de forma deliberada; es decir, no se causara indefen-
sién sélo cuando el abogado haya realizado una defensa meramente formal,
ya que serd indispensable que dicha conducta haya impedido realizar el
ejercicio pleno del derecho de defensa. Véase, en el caso en particular de
nueva prueba en juicio, el punto de partida para establecer que el abogado
ha incurrido en una defensa ineficaz se encuentra en la etapa intermedia,
esto es, no s6lo se debe analizar formalmente la prueba nueva ofertada en
juicio oral, sino conocer qué derechos fueron afectados en la etapa interme-
dia mediante una defensa ineficaz.

Bajo ese andlisis, para determinar un estado de indefensién, se requiere
—en esencia- que se haya identificado: (i) el resultado lesivo; y, (ii) cémo
se ha producido el resultado lesivo. En buena cuenta, lo primero que debe
identificarse es si realmente ocurrié la privacién del derecho de defensa; y,
segundo, cémo llegé a ocurrir el mismo.
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Desde la 6ptica de Nakasaki (2013), los criterios para determinar un estado
de indefensién en la etapa intermedia —en particular-, son: (i) inexistencia
de prueba de cargo que exija contraprueba, e (ii) insuficiencia de prueba de
cargo que exija contraprueba; es decir, ocurre cuando no se ofrece medio
de prueba de cargo alguno, o, si se ofrece, éste resulta insuficiente.

Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional a través de la sentencia
N.° 0582-2006-PA/TC, senala:

El derecho a no quedar en estado de indefension se conculca cuando los
litulares de derechos e intereses legitimos se ven impedidos de ejercer los
medios legales suficientes para su defensa, pero no cualquier imposibilidad
de ejercer esos medios produce un estado de indefension que atenta contra el
contenido constitucionalmente protegido del derecho sino que es constitucio-
nalmente relevante cuando se genera una indebida y arbitraria actuacion
del érgano que investiga o juzga al indrviduo tal hecho se produce cuando
el justiciable es impedido, de modo injustificado, de argumentar a_favor de
sus derechos e intereses legitimos. (Fj 3)

De acuerdo con el pronunciamiento del Tribunal, no cualquier restriccién
o imposibilidad de realizar medios de defensa, supone un estado de inde-
tensién; se requiere que el érgano judicial que ve el caso haya tenido una
actuacién arbitraria e indebida.

Esta situacién -a decir del Tribunal- se materializa cuando al justiciable no
se le permite argumentar en favor de sus derechos. En tal sentido, se cierra
la posibilidad de que cualquier restricciéon procesal se considere suficiente
para generar un estado de indefension.

Ahora, habiendo establecido cémo debe evaluarse un estado de indefension,
cabria preguntarse inmediatamente jqué requisitos se debe cumplir para
evidenciar y determinar un estado de indefensién por causal de defensa in-
eficaz? La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dado respuesta
a través de su Sentencia en el caso Ruano Torres y otros vs. Iol Salvador, de
techa 05 de octubre de 2015, fijando seis presupuestos para configurar una
defensa ineficaz: a) el no desplegar una minima actividad probatoria; b) In-
actividad argumentativa a favor de los intereses del imputado; ¢) Carencia
de conocimiento técnico juridico del proceso penal; d) IFalta de interposi-
cién de recursos en detrimento de los derechos del imputado; e) Indebida
tundamentacién de los recursos interpuestos; y t) Abandono de la defensa.

Como es de verse, la regla para determinar una defensa ineficaz no puede
ser aplicada sobre la base de criterios subjetivos o deliberadamente por un
6rgano judicial, pues tal proceder podria implicar la lesién de la autonomia
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del derecho de defensa y la emisién de decisiones arbitrarias; se requiere,
por tanto, de acuerdo al analisis de cada caso en particular, que se evidencie
una manifiesta negligencia del abogado defensor, a través de algunos de
los supuestos desarrollados por la Corte o algunos otros que resulten ra-
zonables y que, seguramente, podran ser identificados en la practica fiscal
o judicial.

Habiendo realizado esta aclaracion, si se determina un total estado de in-
defension por defensa ineficaz, y, el cédigo no admita de forma excepcional
esta situacién como posibilidad de admitir nuevo medio de prueba en juicio
oral, surge indiscutiblemente un problema materia de estudio, que ha sido
desarrollado limitadamente.

Por ello resulta indispensable que mientras la normativa procesal penal no
incorpore un nuevo supuesto excepcional de admisién de prueba nueva, los
jueces realicen un adecuado control de este apartado legal, sin basarse en
meros formalismos procesales. Es en ese sentido que la Corte Suprema a
través de la Casacion N° 10-2007-La Libertad, fue muy enfatica® al sefalar
que: “(...) la necesidad del pleno esclarecimiento de los hechos acusados
exige que se superen interpretaciones formalistas de la ley procesal, sin
que ello signifique, desde luego, una lesién a los derechos de las partes

(...)" (). 06).

En esa misma linea, en la Casaciéon N° 864-2016 — Del Santa, se fundamen-
té que si bien es cierto el ofrecimiento probatorio se encuentra sometido
al principio de preclusién procesal, ya que en esencia la oportunidad para
ofrecer medios de prueba es la etapa intermedia (dentro de los 10 dias
ofrecidos con el traslado de la acusacién fiscal) y, permitir que se ofrezcan
elementos probatorios fuera del plazo, podria causar desigualdad; no es
menos clerto que no se puede negar el ofrecimiento basandose en motivos
de meros formalismos o que surjan producto de un error material.

Frente a esta situacién es donde ingresan derechos fundamentales (de de-
tensa y prueba) como principios que orientan la aplicacién de las reglas que
regulan presupuestos para admitir medios de prueba. Esta funcién orienta-
dora permitird que se puedan admitir medios de prueba de descargo en la
etapa de juzgamiento, sin perjuicio de que estos no llegaron a ofrecerse en
la etapa intermedia por causas externas a la voluntad del acusado, a fin de
garantizar derechos fundamentales.

En suma, si objetivamente se demuestra en juicio oral un estado de inde-
tensién por defensa ineficaz, quedarian dos caminos: (i) Declarar la nulidad
del proceso (desde la etapa intermedia) o, (ii) I'lexibilizar la regla de admi-

8 Refiriéndose al nuevo medio de prueba ofrecido en juicio oral.
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sion de nuevo medio de prueba, como remedio para la nulidad procesal por
causal de defensa ineficaz. A criterio personal, el flexibilizar la admisién
de prueba nueva en juicio por causal de defensa ineficaz, evitarfa que se
declare la nulidad de ciertas actuaciones procesales, como la audiencia de
control de acusacién, a menos de que los defectos sean insubsanables. En
esa linea, si el Juzgador llega a evidenciar y determinar un estado de inde-
tensién, y posterior a ello, aceptar la admisién excepcional de nuevo medio
de prueba; este debe pasar por un filtro de contradiccién (como principio
basico de juicio oral), esto es, que la parte que no oferté la prueba extem-
porénea tenga la posibilidad de contrarrestar este elemento probatorio que
ingresara al proceso.

7. Conclusiones

La proteccién del derecho a emplear todas las pruebas con las que se cuen-
ta para demostrar la verdad de los hechos en los que se basa la pretension,
supone la imposicién del deber a los jueces de admitir todas las pruebas
relevantes que se aporten al proceso. El que el Poder Legislativo restringa
la oportunidad de aportar una prueba relevante y vital para el proceso,
supone una vulneracién del derecho a la prueba. Toda limitacién a la po-
sibilidad de aportar pruebas que no esté justificada en resguardar otros
derechos fundamentales, resulta inconstitucional.

La regla para determinar una defensa ineficaz no puede ser aplicada sobre
la base de criterios subjetivos o deliberadamente por un érgano judicial,
pues tal proceder podria implicar la lesién de la autonomia del derecho de
defensa y la emisién de decisiones arbitrarias; se requiere, por tanto, de
acuerdo al andlisis de cada caso en particular, que se evidencie una mani-
fiesta negligencia del abogado defensor, a través de algunos de los supues-
tos desarrollados por la CIDH o algunos otros que resulten razonables y
que, seguramente, podran ser identificados en la préctica fiscal o judicial.

Los dos supuestos establecidos en la norma procesal para la admisién de
nuevos medios probatorios en juicio oral, si bien son necesarios por una
cuestién de orden procesal, en donde cada una de las partes cumplen sus
roles; hay ocasiones en las que ello va a entrar en colisién con los derechos
fundamentales de defensa y prueba, cuando en las etapas previas al juicio,
el acusado ha contado con una defensa formal o aparente que no ofrecié
medios de prueba vitales para el caso en concreto; es decir, surgen causas
externas a la voluntad del acusado, que han determinado la imposibilidad
de poder ofrecer elemento probatorio durante el plazo que se tuvo para
poder ofrecer el medio de prueba (etapa intermedia).

Resulta indispensable que mientras la normativa procesal penal no incor-
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pore un nuevo supuesto excepcional de admisién de prueba nueva, los jue-
ces realicen un adecuado control de este apartado legal, priorizando los
derechos fundamentales de defensa y prueba como principios orientadores
de la aplicacién de reglas que regulan presupuestos para admitir medios de
prueba. Esta funcién orientadora permitird que se puedan admitir medios
de prueba de descargo en la etapa de juzgamiento, sin perjuicio de que es-
tos no llegaron a ofrecerse en la etapa intermedia por causas externas a la
voluntad del acusado, a fin de garantizar derechos fundamentales.
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RESUMEN

La reparacién civil es un derecho de la victima afectada por un delito, pues
se entiende que la conducta que ha desplegado el autor del hecho ha oca-
sionado un dano que afecta los derechos de aquélla.

A diferencia del ya derogado Cédigo de Procedimientos Penales, las re-
glas vigentes del Cédigo Procesal Penal establecen un panorama orientado
precisamente a garantizar el derecho a la reparacién civil de toda persona,
independientemente del resultado del proceso penal.

Para ello, la determinacién de la reparacién civil esta supeditada a la pro-
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banza del dafo ocasionado por la conducta desplegada, y no por la respon-
sabilidad o culpabilidad del autor del delito.

De esta manera, la participacién de la victima en el proceso penal y la
actuacién de su defensa técnica, cobran una relevancia que no se limita a
coadyuvar en la sancién penal, sino prioritariamente en el resarcimiento
de los dafios que ha sufrido.

Este escenario de proteccién para las victimas de delitos de explotacion
humana constituye un paso decisivo, consustancial con un Derecho Penal
democratico, liberal y reconocedor de los derechos de las personas.

Palabras clave: dano y resarcimiento/reparacién civil/responsabilidad ci-
vil/explotacién humana

1. Introduccioén

Numerosas sentencias emitidas durante la vigencia del Cédigo de Proce-
dimientos Penales de 1940, permiten constatar que los criterios para esta-
blecer la reparacién civil contaban con una débil argumentacién utilizada
casi como molde en cuanta decisién se adoptaba, independientemente que
en el caso se discutiese la afectaciéon surgida de un homicidio o el hurto de
un bien mueble.

Para graficar esta premisa, podemos citar la argumentacién desarrollada
en un caso emblemético de corrupcién de funcionarios' que concentraba
durante las décadas del 2000 a 2020 la mayor atencién de la opinién publi-
ca, sobre como determinar la reparacién civil:

“La Reparacion Croil.

Cuarto.- Que, se debe tener presente lo dispuesto por la Corte Suprema de
la Repiiblica en el Recurso de Nulidad niimero doscientos dieciséis — dos
mil cinco, de fecha catorce de abril del dos mil cinco, que sefiala que ésta im-
porta el resarcimiento del bien o indemnizacion por quien produjo el dajio
delictivo, cuando el hecho afecto los intereses particulares de la victima, que
conforme lo estipulado por el articulo 93° del Codigo Penal, la reparacion
crvil comprende: a) la restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su
valor; y b) la indemnizacion de los dafios y perjuicios”.

Luego, la sentencia cita literalmente los fundamentos 6, 7 y 8 del Acuerdo
Plenario N° 6-2006/CJ-116 del 13 de octubre del 2006, después resefia la
definicién de la reparacién civil y los matices que entraifian los términos

1 Sentencia de la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Lima (Exp. N° 84-06), del
24 de agosto de 2011.
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restitucién e indemnizacién conforme al ordenamiento vigente, para final-
mente concluir con el siguiente fundamento:

“Estableciéndose que los articulos noventa y dosy noventa y tres del Cédigo
Penal, refiere la reparacion crvil (sic) se determina conjuntamente con la
penay comprende la restitucion del bien, o si no es posible el pago del valor,
v la indemnizacion de los daiios y perjuicios, debiendo apreciarse en su
determinacion lo dispuesto en el articulo mil novecientos ochenta y cinco
del Cédigo Crvil; de otro lado el articulo 95 del Codigo Penal, prevé que la
responsabilidad crvil es solidaria entre los responsables del hecho punible.
Por ello al dictarse en el presente caso sentencia anticipada respecto de los
procesados [... 7] y al haber éstos aceptado su responsabilidad penal en los
delitos por el cual se le apertura y amplia instruccion, corresponderia fijar
una reparacion crvil proporcional a su participacion en el evento. En tal
sentido, se advierte que no existe razonabilidad en los términos expresados
por el Ministerio Piiblico, en cuanto a su pedido de reparacion civil, lo que
debe contener la restitucion e indemnizactén como se ha sefialado”.

Como puede advertirse, la posibilidad de discutir y argumentar qué debia
comprender la reparacién civil en un caso concreto, si la restituciéon del
bien o el pago de su valor mas la indemnizacién correspondiente, estaba
absolutamente librada a la discrecionalidad del juzgador que por momen-
tos pareciera que se asume implicitamente o, como consideramos aqui, con
una importancia menor que la que corresponde sustentar para la determi-
nacién de la culpabilidad y la pena consecuente.

Esta forma de proceder puede deberse a varios motivos. Entre los que nos
corresponde explicar aqui, consideramos los siguientes:

- La perspectiva de como abordar los derechos de las victimas en el proce-
so penal, constituye en nuestro entender uno de los aspectos centrales,
no porque no se conciba o entienda su relevancia sino porque desde la
mirada tradicional del Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal, el
objeto central gira en torno al sujeto a quien se le imputa un hecho delic-
tivo y a la determinacién de su responsabilidad para sustentar una san-
cién, entendiéndose que la obtencién de este resultado era precisamente
lo que espera la victima del delito para alcanzar justicia y ver restituido
el bien juridico lesionado por la conducta reprochable.

- La especialidad de los operadores juridicos que intervienen en el proceso
penal constituye un segundo elemento de explicacién, pues un conoce-
dor especializado en el dmbito sustantivo o adjetivo del Derecho Penal
probablemente no tenga las mismas destrezas o interés para involucrar-
se con las categorias e instituciones juridicas del dafio o la responsabili-
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dad civil de las personas, cuyos criterios ampliamente conocidos por un
especialista en Derecho Civil resultan extraiios en el proceso penal.

- Finalmente, se encuentra un aspecto de orden pragmatico sustentado en
el hecho de que el articulo 364 inciso 5 del Cédigo de Procedimientos
Penales, modificado por el Decreto Legislativo N° 959, establecfa que,
si un caso llegaba a conocimiento de la Corte Suprema via el recurso
de revisién y se declaraba en esa instancia la absolucién del acusado, se
ordenarfa “[...7 la restitucion de los pagos efectuados por concepto de repa-
racion civil y de multa, asi como —de haberse solicitado— la indemnizacion que
corresponda por error judicial’.

Si la reparacién civil dependia del resultado de demostrar la responsabili-
dad de la persona acusada, jpara qué adelantarse o preocuparse si recién
con la sentencia firme deberfa empezar a darsele importancia? Porque ade-
mas existia la posibilidad de devolver la reparacién civil en caso que la
absolucién sea el resultado final de todo el proceso.

Junto con ello, se consideraba que lo que correspondia al contenido de una
sentencia absolutoria y condenatoria diferfa segtn los puntos abordados
en los articulos 284y 285 del Cédigo de Procedimientos Penales, indican-
do este Gltimo que la resoluciéon de condena es la que debfa contener el
monto de reparacién civil, en tanto que la primera no se referfa en modo
alguno a este tema. Tal proceder, sumado a la aplicacién literal del articulo
92 del Cédigo Penal, en cuanto sefiala que la reparacion civil se determina
conjuntamente con la pena y es un derecho de la victima que debe efectivizarse
durante el tiempo que dure la condena, alimentaba la posicién de que solo es
posible establecer una reparacién civil cuando exista condena.

Esta postura era asumida desde un sector de la doctrina, como lo refiere
Beltran Pacheco, quien al comentar la casacién N° 4638-06-Lima, de la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, del
18 de julio de 2007, senalaba que la naturaleza juridica de la reparacién
civil “[... ] es una pretension accesoria en el proceso penal ["...] No cabe duda
que la reparacion civil sélo puede ordenarse en un proceso penal, siendo accesoria
de una sentencia condenatoria y que es una manifestacion de prevencion especial
positiva™.

Estos aspectos han sido superados por el Cédigo Procesal Penal, como
veremos mas adelante.

2 Beltran Pacheco, Jorge Alberto. “Un problema frecuente en el Pert: La reparacion civil en el proceso
penal y la indemnizacién en el proceso civil” (informe especial). En: Revista RAE Jurisprudencia Civil.
Ediciones Caballero Bustamante, Lima, julio 2008, p. 61.
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En lo que concierne a la reparacién civil como derecho a hacer valer en
el proceso penal, hay otros temas sobre los cuales reflexionar. Y es que si
bien la ley penal adjetiva vigente desarrolla consideraciones que permiten
rodearla de un contexto mejor para su concrecién, esta no serd posible si
no se cumplen determinados presupuestos.

Aqui es donde importa desarrollar algunos criterios que deben ser ob-
servados para garantizar su cumplimiento y satisfacer el derecho de una
victima. Siempre es importante reparar en el contexto en que se ha pro-
ducido el hecho delictivo, pues no es lo mismo afrontar un proceso en que
enfrentas el reclamo de reparar el dafio cometido cuando la victima tiene
respecto de la parte obligada, asimetrias que la postran en una situacién de
dificultad, vulneracién o peligro.

Eso ocurre en los casos de delitos de explotacién humana, en los que por
definicién el sujeto activo despliega sobre su victima una serie de conduc-
tas dirigidas a anular su voluntad y autonomia para decidir libremente,
donde se aprovecha ilegitimamente de las necesidades de subsistencia ma-
terial de la persona, o en las que la condicién de vulnerabilidad de la vic-
tima es instrumentalizada para hacer posible la realizacién de la trata de
personas, el trabajo forzoso, la explotacién sexual, o la esclavitud y otras
formas de explotacion.

Quienes estdn vinculados a estos ilicitos buscan generar ganancias ilicitas
a través de la explotacién del ser humano, no solo vulnerando la dignidad
de las victimas al punto de deshumanizarlas, sino que, ademads, generando
conscientemente dafos severos en su integridad, salud, patrimonio, desa-
rrollo y otros bienes juridicos més, postrdndola a situaciones de las que
dificilmente podra desvincularse o cuyos efectos impactardn durante toda
su vida.

Precisamente, en la bisqueda de lograr beneficios de toda indole, las per-
sonas que delinquen se organizan para que en su vida criminal todo sea
ganancia y no haya pérdidas, o que estas sean minimas. De allf que de los
casos denunciados por estos delitos pocos terminan llegando a juicio, y los
que terminan en sentencias se orquesta una serie de barreras para impedir
el resarcimiento de los dafos ocasionados. No debemos olvidar que en los
delitos de explotacién humana participan organizaciones criminales, esto
es, que hay aparatos exprofesamente estructurados para realizar delitos,
obtener ganancias, evitar la represién estatal y no responder ante las vic-
timas.

En tales contextos, el reclamo de una reparacién civil por el dafo ocasio-
nado se constituye como una necesidad ineludible y ética desde el Estado,
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y por eso existe la alternativa propuesta por la Ley N° 31146°, que permite
el pago de la reparacién civil con la subasta de los bienes decomisados u
objeto de extincién de dominio generados por dichos delitos, cuando el
autor o responsable de los delitos no tuviese bienes con los cuales cumplir
la obligacién de reparar los dafios, o cuando por diversas acciones desarro-
lladas por los responsables del dafio, no existen bienes identificados para
atender dicha obligacién.

En base a los postulados mencionados, se presenta la posibilidad de deli-
near un abordaje distinto sobre la reparacién civil para las victimas de los
delitos de explotacién humana, y a ello nos referiremos a continuacién.

2. El dafio a la victima como presupuesto para la reparacion civil: criterios
normativos y jurisprudencia aplicable

Dos cuestiones son relevantes para dilucidar en la actualidad el qué y el
cbémo encarar la reparacién civil en el proceso penal. La primera tiene que
ver con la interpretacién del dmbito sustantivo penal que regula esta insti-
tucion juridica, y la segunda con los criterios procesales o jurisprudencia-
les para determinar su aplicacién.

En lo que atafie al primer aspecto, queda claro que se ha superado la inter-
pretacién que sefalaba que solo podia establecerse una reparacién civil si
hay condena porque se asimilaba que esta era consecuencia del delito, de
modo tal que si no habia condena es porque no se producia un resultado
tipico, antijuridico y culpable, presupuestos que en conjunto permiten se-
nalar si se ha producido o no un ilicito penal.

En efecto, la reparacién civil no nace del delito sino del hecho generador
que causa un dano en los derechos de la persona. Como lo apunta Guiller-
mo Chang, “["...7 la reparacion civil en el proceso penal no es otra cosa que la
responsabilidad civil atribuida al sujeto autor del ilicito penal, por lo cual ambas
deben tener el mismo fin: reparar integralmente el dajio irrogado. Esta premisa
se ve reforzada por el propio Codigo Penal que establece en su articulo 93 que la
reparacion comprende la restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor,
ast como la indemnizacion de los dafios y perjuictos”.*

A su vez, la sentencia de casacién N° 250-2020-LIMA senala que la res-
ponsabilidad civil en sede penal no deriva propiamente de la comisién de

3 La Ley N° 81146, Ley que modifica el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y la Ley N° 28950,
Ley contra la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes, con la finalidad de sistematizar los
articulos referidos a los delitos de trata de personas y de explotacion, y considerar estos como delitos
contra la dignidad humana, fue publicado en el diario oficial El Peruano, el 30 de marzo de 2021.

4 CHANG HERNANDEZ, Guillermo Andrés. “La determinacién judicial de la reparacién civil en
el proceso penal”. En: Estudios criticos de Derecho Penal peruano. Gaceta Juridica — Gaceta Penal &
Procesal Penal, primera edicién, Lima, abril 2011, p. 297.
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una infraccién penal, pues su fundamento no es el delito sino el dafo oca-
sionado, por lo que es el resultado de la comisién de una conducta o com-
portamiento ilicito que genera un dafio indemnizable’.

Siendo asi, no se requiere la determinacién de responsabilidad del autor o
autores de un hecho para perseguir y ordenar una reparacién civil a favor
de la victima perjudicada por la conducta. Dicho de otro modo, indepen-
dientemente de que exista responsabilidad penal por el hecho investigado,
puede verificarse si la conducta ha generado un dafio en la persona que
amerita ser resarcido e indemnizado.

Por ello, podemos concluir que para determinar una reparacién civil debe
configurarse un ilicito civil, sin desconocerse que el hecho generador del
mismo es una conducta que serd evaluada en un proceso penal para ser
sancionada, pero que es auténoma del resultado criminal tanto en su con-
figuracién como en los criterios que se utilizardn para corroborar el dafo
producido y la determinacién del valor de dicha reparacién civil.

En ese sentido, el articulo 12 inciso 3 del Cédigo Procesal Penal, desarrolla
un estandar normativo revolucionario al sefialar explicitamente que la sen-
tencia absolutoria o el auto de sobresetmiento no impedird al 6rgano jurisdiccional
pronunciarse sobre la accion crvil derivada del hecho punible validamente ejercida,
cuando proceda.

El Poder Judicial, a su turno, ha desarrollado criterios jurisprudenciales
de como interpretar y proceder para entender cudl es el contenido del de-
recho a la reparacién civil, incluido su naturaleza juridica y la correcta
interpretacién y alcances del articulo 12 inciso 3 de la ley penal adjetiva.
Al respecto, vamos a abordar sucintamente los aspectos centrales conteni-
dos en algunas sentencias de casacién que hemos analizado para fines del
presente articulo:

Cuadro N° 1
Criterios jurisprudenciales sobre reparacion civil establecidos en sentencias de
casacion de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema

Datos de la sentencia de ca- | Sintesis del fundamento pertinente
sacion

N° de casaciéon | Tema de la
casacion

5 Sentencia de Casacién de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica,
del 7 de setiembre de 2021 (Casaciéon N° 250-2020-Lima), fundamento noveno, parégrafo 9.1, pp. 6 y 7
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RC

cucho
2018)

NO

1535-2017-Aya-

(26-09-

Reparacién
civil en sen-
tencia abso-
lutoria

Fundamento juridico 8: La opcién normativa que
admiti6 el articulo 12, apartado 3, del Cédigo Proce-
sal Penal, no solo ratificé la diferencia entre accién
penal y accién civil —los criterios de imputacién son
propios, no necesariamente coincidentes, en tanto
que la accién civil es ex damno y se sigue por las re-
glas del Cédigo Civil (preceptos de naturaleza civil),
al tratarse incluso de un proceso civil acumulado
al penal—. Ademas, el sistema que acept6 el Cédigo
Procesal Penal (accesoriedad estricta), es el de auto-
nomfa de la acci6n civil en relacién a la suerte de la
accién penal, por lo %L;e, sin perjuicio de lo determi-
nado en relacién al objeto penal, corresponde al juez
decidir si se presentan los criterios de imputacién
propios de una conducta ilicita que ocasioné un daiio
indemnizable, conforme al articulo 1969 del Cédigo
Civil.

En estas condiciones, el érgano jurisdiccional penal
aun cuando sobreseyera la causa o absolviera al im-
putado, mediando una pretensién civil, debe exami-
nar, desde las bases del Derecho Civil, si se produjo
un dafio indemnizable y proceder en su consecuen-
cia.

Fundamento juridico 5: ["...7 Si bien la actora civil
sustenté la responsabilidad civil en una conducta
dolosa de la referida imputada, a tono con los car-
%os que se formularon contra ella desde el Informe
special de la Contralorfa General de la Republica
y la Fiscalfa Provincial, el hecho de que en segunda
instancia se descarté la tipicidad dolosa en modo al-
guno impide sostener su pretensién impugnatoria en
sede de casacién bajo una atribucién culposa.
Se trata de una misma peticién de condena y, desde
la causa de pedir, de los mismos hechos empiricos tal
como acontecieron en la realidad —la norma material
asocia efectos jurfdicos a la modalidad tanto dolosa
cuanto culposa—: lo sucedido con el retraso o demo-
ra —al retener la documentacién que se le envié a su
Despacho— para contestar la solicitud de ampliacién
del plazo para la entrega de los gaviones compro-
metidos.

Fundamento juridico 6: [...7] Este atraso origin la
aceptacién de la ampliacién de plazo y, como des-
taco el Informe Especial de la Contraloria General
de la Repuiblica, importé6 un perjuicio de ciento trece
mil trescientos veintinueve soles con cuarenta y tres
céntimos. La imprudencia imputable a la encausa-
da [...7] es evidente, no tuvo el cuidado debido de
ronunciarse inmediatamente y seguir, con rapidez,
a tramitacién de un pedido en el que las instancias
técnicas no lo habfan considerado viable.
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RC N° | No se verifi- | Fundamento juridico 10: En el mismo sentido, el
1082-2018-Tac- | ca la causal Acuerdo Plenario ntmero %—_2019/CJ—1 16 (fungi’a—
na de proceden- | mentos 25 y 26), al pronunciarse sobre la accién
cp civil ex delicto resalté que esta no nace porque el
(26-02-2020) cia alegada | hecho sea un delito sino porque el hecho produjo un
dafio o porque implica un menoscabo patrimonial en
la victima (y que las singularidades de antijuricidad
y tipicidad especificas de lo penal no caracterizan la
obligacién de reparar).
Ademds, se establecieron criterios de la imputacién
civil, como —entre otros— que: “En lo que respecta
a los presupuestos de la responsabilidad privada, el
Unico factor esencial para que concurra el 1licito civil
es el dano, elemento que, por el contrario, no esta
siempre presente en el ilicito penal”.
Fundamento juridico 11: En ese sentido, el Juzgado
Colegiado, en primera instancia, se limité a indicar
ue de la actuacién probatoria no se apreciaba un
afio econémico o moral causado al actor civil y que
existfa un proceso de cobro ante Indecopi (tan solo
por lo sefnalado por el actor civil); es decir, no realizé
una valoracién especifica de este aspecto civil, sino
que se limité a ligarlo a su analisis sobre la configu-
racién del delito.
Por el contrario, la Sala Superior sefial6 —al margen
de no haberse acreditado e? dolo en la conducta del
encausado, como también resalté la sentencia de pri-
mera instancia— que la actuacién del procesado pro-
dujo una afectacion patrimonial al actor civil (Sunat),
pues resulta evidente que dej6 de pagar los derechos
antidumping que correspondfan a la importacién
que realizo.

RC N° [ Reparacién | Fundamento juridico 9: Sobre la institucién de la re-
147-2020-Tacna | civil en sen- | paracion civil, es de precisar lo siguiente: )
30-07-202 1 tenci b 9.1 La obl(ligacu’)n de reparar nace como consecuencia
(80-07- ) €NC1as abso- [ de la produccién de un dafio ilicito y atribuible al
lutorias sujeto mediante el oportuno criterio de imputacién,
el dafio es el tnico factor esencial para que concurra
el ilicito civil (Acuerdo plenario N° 4-2019/CJ-116)

Fundamento juridico 11: [...7] En tal virtud, cuan-
do se sobresee la causa o se absuelve al acusado, la
jurisdiccién no necesariamente debe renunciar a la
reparacién de un dafio que se ha producido como
consecuencia del hecho que constituye el objeto del
proceso, incluso cuando ese hecho —siempre ilici-
to— no puede ser calificado como infraccién penal
(Acuerdos Plenarios nimeros 5-2011/CJ-116, fun-
damento juridico 7, y 4-2019/CJ-116, fundamento
Jjuridico 30).

Asimismo, es de destacar que el término cuando pro-
ceda debe entenderse desde el material probatorio.
Por ello, debe verificarse si se ofrecieron elementos
probatorios que demuestren la responsabilidad civil.
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RC N°
1406-2019-Tac-
na

(31-08-2021)

Adecuado
anélisis de la
responsabili-
dad civil en
la sentencia
absolutoria

Fundamento juridico 6:
ResEecto a la materia de interés casacional

6.1
Por lo tanto, se reitera que la responsabilidad civil
tiene un origen auténomo, lo que amerita un analisis
especifico e independiente de la pretension civil, a fin
de determinar en cada caso especffico si procede o no
la imposicién de una reparacién civil y el monto de
esta. Ello, independientemente de si la accién penal
ha qlljledado prescrita o si el acusado ha sido absuelto
]

o sobreseido de los cargos penales que se le imputan.

mporta una debida motivaciéon de las resoluciones
judiciales el pronunciamiento razonable y funda-
mentado respecto al objeto penal, asi como el objeto
o pretensién civil; en este tiltimo, es exigible ademas
un andlisis a nivel cualitativo —a fin de determinar
responsabilidad— y cuantitativo —en términos de
monto reparatorio—.

Sobre el defecto de errénea interpretacién de la

ley ienal — Art. 429.3 CPP

6.4 Con ello, se aprecia que la Sala Superior, en su
andlisis, condicion6 la determinacién de la repara-
cién civil al cumplimiento de los elementos objeti-
vos del tipo penal de lavado de activos, esto es, le
otorgd a la pretension civil el cardcter accesorio a la
pretensién penal, sin tomar en consideracién que los
criterios de imputacién en el caso de la accién penal
y de la accién civil son distintos.

6.5 Dicha argumentacién resulta notablemente con-
traria a la naturaleza jurfdica de la accién civil, la
cual se ejerce de manera auténoma; por lo tanto,
la responsabilidad civil en el proceso penal debera
determinarse en funcién de sus propios criterios de
imputacién, en un andlisis individual —independiente
de la accién penal—, en que se debe establecer si se
presentan o no sus elementos constitutivos, partien-
do del material probatorio. Todo ello atendiendo a
la finalidad de aquella, la cual es reparatoria y no
preventiva.
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RC N° 250-| Derechos de | Fundamento juridico 9: La victima, en todos los
2020-Lima la victima y | €asos, tiene un rol protagénico en el desarrollo del

7.09-2021 Alisis de Ta | Procesos por ello, no solo tiene derechos econémicos,
( ) analisis de 1a | gino que también goza de la plena tutela de sus dere-
posible repa- | chos a la verdad (a conocer lo que en efecto ocurri6
raciéon  civil | y tener legitimidad para instar este derecho y recla-
en las sen- | mar por su efectiva concrecién), a la justicia (a que
no se produzca situacién algluna de impunidad, pues-
‘ to que el Estado tiene la obligaciéon constitucional y
lutorias convencional de respetar y garantizar plenamente la
efectividad de todos los derechos fundamentales) y a
la reparacion integral, segiin prevé el articulo 95 del
Cédigo Procesal Penal [...7]

tencias abso-

Fundamento juridico 10: Lo expuesto debe ser con-

siderado en todas las sentencias absolutorias que se

emitan, segiin también establecié este Tribunal en
abundante jurisprudencia.

10.1 En el presente caso no se tuvo en cuenta ello y,
or el contrario, genéricamente se indic6 que, “al no
aberse acreditado fehacientemente una actuacién

ilicita por parte de los sentenciados”, no correspon-

de fijar reparacién alguna, con lo que se contravino
lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 12 del Cédigo

Procesal Penal, se afect6 el derecho de la actora civil

a la posible reparacién integral del dafio generado y

se vulneré su derecho a la motivacién deglas resolu-

ciones judiciales.

Fuente: Jurisprudencia sistematizada y ejecutorias vinculantes — web institucional del Poder Judicial.

Elaboracién propia

Como podemos constatar, el derecho a la reparacion civil entraiia la obli-
gaciéon del juzgador de evaluar si se ha producido algin dafio como con-
secuencia del hecho ilicito y, para ello, el Ministerio Publico o el actor
civil tienen la responsabilidad de sustentar y demostrar con el material
probatorio respectivo esta pretensién civil. Ademds, el juez tiene el deber
de fundamentar la decisién que tome respecto a si admite o no la deter-
minacién de una reparacién civil, no pudiendo bajo ninguna circunstancia
considerar como un argumento de mérito el hecho de que el caso se haya
sobreseido o culminado por absolucién.

Por eso indicamos que los criterios sustantivos y la norma procesal pre-
citados suponen una redefiniciéon de aspectos con los que antes se asumia
y valoraba la reparacién civil. Al respecto, Garcia Cavero refiere también
que la reparacién civil no es una pena, pues si bien esta y aquella derivan
de un mismo presupuesto (la realizacién de un acto ilicito), existe una dis-
tincién conceptual de ambas consecuencias juridicas con la que se preten-
de precisar que cada una de ellas valora el hecho ilicito desde su propia
perspectiva, lo que se explica en el hecho de que parten de fundamentos
distintos: la pena se impone con la finalidad de mantener el bien juridico
frente a vulneraciones culpables, mientras que la reparacién civil derivada
se centra en la funcién de reparar el dano provocado a la victima por la
accion delictiva. En definitiva, para dicho autor es importante comprender
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la autonomia de la pretension civil en el proceso penal, la irrelevancia de la
culpabilidad penal para establecer la reparacién civil, y la exclusién de una
funcién sancionatoria en la reparacién civil®.

Ahora bien, entendiendo que el dafio generado por el hecho ilicito cons-
tituye la piedra angular para reclamar y establecer una reparacién civil,
conviene entender a qué tipo de dafo nos estamos refiriendo bajo los es-
tandares del Derecho Civil.

Para ello, tomamos en cuenta algunos fundamentos desarrollados en los
Acuerdos Plenarios N° 6-2006/CJ-116 y N° 04-2019/ClJ-116, y la sen-
tencia de casaciéon N° 997-2019/LAMBAYEQUE:

- El fundamento 8 del Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116 considera que,
desde la perspectiva del dafio civil, existen dos consecuencias que pueden
ser determinadas al momento de sustentar y fijar la reparacién civil: los
dafos patrimoniales y no patrimoniales. Los primeros consisten en la
lesién de derechos de naturaleza econémica y que deben considerarse
en la reparacion civil por haber disminuido la esfera patrimonial de la
victima o por el no incremento de su patrimonio o ganancia que deja de
percibir. Los segundos estan circunscritos a la lesién de derechos o legi-
timos intereses existenciales de la persona natural o juridica que, por ser
inmateriales, no tienen reflejo patrimonial alguno.”

- A su vez, en los fundamentos 25 y 26 del Acuerdo Plenario N° 04-2019/
ClJ-116 se senala que el dafio resarcible o dafo civil consiste en las pér-
didas patrimoniales y en los sufrimientos de toda indole padecidos por
la victima. A ellos se refieren como menoscabo material y moral, res-
pectivamente, producidos por la actuacién ilicita, de los cuales nace la
obligacién del restablecimiento del desequilibrio patrimonial o moral
producido en la esfera juridico-privada de un sujeto particular®.

- Por su parte, el fundamento 3 de la casacién N° 997-2019/LAMBAYE-
QUE, alude que el dafio, desde la perspectiva civil, ante todo se trata
del dafo patrimonial que resulta de la lesién de los intereses civiles que
dan lugar al derecho al resarcimiento en sede civil. Ese dafo consiste,

6 GARCIA CAVERO, Percy. “La naturaleza y alcance de la reparacién civil: A propésito del precedente
vinculante establecido en la Ejecutoria Suprema R.N. 948-2005-Junin”. En: Revista Ita Ius Esto, re-
vista virtual N° 5, Piura, 2010, pp. 89-101. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/314610
7 El Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116, sobre Reparacién civil y delitos de peligro, fue aprobado el
13 de octubre de 2006, durante el Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

8 El Acuerdo Plenario N° 04-2019/ClJ-116, sobre Absolucién, sobreseimiento y reparacion civil. Pres-
cripeion y caducidad en ejecucion de sentencia en el proceso penal, fue aprobado el 10 de setiembre de 2019,
durante el XI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.
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con mds precision, en la sustraccién o en la disminucién del patrimonio
bajo las formas del dafio emergente y de las ganancias perdidas (o lucro
cesante). Pero, ademas, se trata del dafio no patrimonial o moral que con-
siste en el sufrimiento fisico o psiquico provocado como consecuencia del
delito y, por ello, comprende toda forma de perturbacién psiquica, desde
la angustia a la afliccién, desde el ansia al resentimiento, hasta compren-
der incluso el perjuicio social’.

3. Presupuestos para determinar la reparacién civil

Pero ademas del dano, existen otros elementos que son necesarios consi-
derar para postular una responsabilidad civil y, en consecuencia, determi-
nar el pago de una reparacién civil. La importancia de estos presupuestos
radica en que a partir de estos se genera el estdndar de caudal probatorio
para determinar si hubo o no dafio, y cudl es el valor o estimacién que se
reclama para considerar resarcidas las consecuencias generadas por el he-
cho ilicito.

Ademas, la aplicacién de estos criterios permitirfa cada vez mas en los
casos concretos que el debate y andlisis del monto econémico de lo que se
reclame como reparacién civil, y lo que se fije como resultado, esté sus-
tentado en forma técnica y juridica y, asimismo, posibilitarfa tener mayor
claridad al momento de impugnar una decisién judicial sobre este tema,
en caso esta no esté debidamente motivada conforme el ordenamiento vi-
gente.

A continuacién, vamos a resefar estos presupuestos segtin lo que el Poder
Judicial y la academia proponen al respecto:

Cuadro N° 2
Criterios para determinar la responsabilidad civil

Datos de la sentencia de casacién o Sintesis del fundamento
acuerdo plenario pertinente
N° de casacion /|Tema de la ca-
acuerdo plenario sacién / acuerdo
plenario

9 Sentencia de Casacién de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
del 7 de abril de 2021 (Casacién N° 997-2019-Lambayeque), fundamento tercero, p. 6.
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RC N° 340-2019-Apuri-
mac (28-10-2020)

Nota:
De similar criterio son
las siguientes:

RC N° 20-2019-Cusco
8-04-2021)
C N° 147-2020-Tacna
%30—07-2021)
C N° 250-2020-Lima
(7-09-2021

Responsabilidad civil.
Criterios de imputa-
cién

Fundamento jurfdico 2: ?ue se
trata de determinar si los hechos
objeto de la pretensién civil estan
probados y si, efectivamente, se
estd ante un hecho antijuridico,
causado por dolo o culpa, que oca-
sioné un dano —menoscabo que
sufre un sujeto dentro de su esfera
juridica patrimonial o extrapatri-
monial— que debe ser reparado o
indemnizado, conforme al articulo
1969 del Cédigo Civil.

La responsabilidad civil se funda
en cinco requisitos:

1. La existencia real de daiios y
pelEuicios.

2. La cuantia de los mismos, de-
bidamente propuesta y acre-
ditada, que se establece a partir
de los e(tlectos producidos por el
hecho cometido —se requiere una
estimacién razonada de la cuantia
por los dafios generados—.

3. La fundamentacién de los he-
chos en funciéon a dolo o culpa,
con independencia de su tipifica-
cién penal —salvo que se trate de
los supuestos de responsabilidad
por el riesgo—.

4. La relacién de causa a efecto
entre los hechos y el dafo o per-
juicio ocasionado.

5. La persona imputable, que
puede ser el autor directo y el
autor indirecto —no rige el prin-
cipio de personalidad propio de la
pena—.

RC N° 1406-2019-Tacna
(31-08-2021)

Adecuado andlisis de
la responsabilidad ci-
vil en la sentencia ab-
solutoria

Fundamento juridico 6:

6.6 In la doctrina jurisprudencial
civil nacional —Sentencia Casato-
ria Civil nimero 4771-2011/El
Santa— en materia de responsa-
bilidad civil extracontractual, se
han fijado cuatro requisitos cons-
titutivos:

1. La antijuricidad o ilicitud de
la conducta.

2. El daio causado.

3. La relacion de causalidad.

4. Los factores de atribucion
(culpa y riesgo creado en la res-
ponsabilidad = extracontractual:
articulos 1969 y 1970 del Cédigo
Civil).

6.7 En tal sentido, al momento de
determinar la procedencia de la
reparacién civil, en cada caso, se
deberd tomar en cuenta el cumpli-
miento de estos requisitos [%

132




Ilicitud civil y proceso penal: apuntes para la persecucién de la reparacion civil...

Acuerdo Plenario N° 04- | Absolucién, sobresei-
2019/CIJ-116 miento y reparaciéon
(10-09-2019) civil. Prescripcién
caducidad en ejecucion
de sentencia en el pro-
ceso penal

Fundamento juridico 26:

n cuanto a los criterios de impu-
tacion civil, se tiene:
1. Que, la tipicidad, que constituye
el presupuesto esencial para que
surja la responsabilidad penal, fal-
ta por completo en la responsabi-
lidad civil ex delicto.
2. Que, si bien la antijuricidad es
presupuesto ineludible en ambas
clases de ilicitos, la concurrencia
de la tipicidad en la infraccién pe-
nal y su ausencia en el ilicito civil
determina que en cada una de esas
disciplinas juridicas la contrarie-
dad al derecho tenga un signifi-
cado distinto —en Derecho Civil
basta la causacién de un dafio en
intereses juridicos ajenos—.
3. Que, la concurrencia de dolo o
culpa constituye presupuesto co-
mun, pero no imprescindible, de
la responsabilidad civil derivada
del delito —el Cédigo Civil prevé
casos de inculpabili%ad en los que
la obligacién privada se mantiene,
otros en los que la responsabilidad
civil recae en persona distinta a la
que cometid e{)delito, y finalmente
en los que se recogen préximos a
la responsabilidad objetiva—.
4. La punibilidad implica, precisa-
mente la posibilidad potencial de
aplicar una pena, nunca una san-
c16n civil.
5. En lo que respecta a los presu-
puestos de la responsabilidad pri-
vada, el tnico factor esencial para

ue concurra el ilicito civil es el

afio, elemento que, por el contra-
rio, no esta siempre presente en el
ilicito penal.

Fuente: Jurisprudencia sistematizada y ejecutorias vinculantes — web institucional del Poder Judicial

Elaboracién propia

A pesar que de la lectura de los requisitos planteados por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias de casa-
cidn, y las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial, en el acuerdo
plenario, parecerfa existir una discordancia, lo cierto es que una lectura
y andlisis integral de los mismos permitird verificar que en realidad hay
una coincidencia, dado que por una parte hay un reconocimiento implicito
de algtin requisito que se estima innecesario mencionarlo por su evidente
confluencia para la determinacién de la responsabilidad civil, o porque ya
se encuentra contenido en los otros requisitos, y por otra parte se estima
mejor desarrollarlos explicita y detalladamente.
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En cuanto a como algunos académicos de nuestro medio que se refieren a
este tema, podemos citar a Jorge Alberto Beltran Pacheco'” que al analizar
los elementos de la responsabilidad civil senala cuatro: comportamiento
danoso (ilicito o abusivo), una consecuencia dafosa (patrimonial o no pa-
trimonial), una relacién causal, y un criterio de imputacién que atribuya
responsabilidad al demandado.

Por su parte, Joel Chipana Cataldn'' propone de modo esquemdtico que
para determinar una reparacion civil a partir del juicio de responsabilidad
civil, deben considerarse los siguientes elementos:

- Tipos de daiio: dano emergente (que es el dafo efectivamente generado
con el acto ilicito), lucro cesante (ganancia frustrada que no comprende
los costos empleados), daiio a la persona (que pueden ser las lesiones a la
integridad fisica, todo cuanto se puede representar fisica y materialmen-
te), y dano moral (que debe estimarse segiin un estandar subjetivo, por
eso es extrapatrimonial y para lo cual puede recurrirse a diversas teorfas,
como la teorfa de la probanza o la teorfa de la presuncién)

En el caso de los tres primeros —dafio emergente, lucro cesante y dafo
a la persona— deben cuantificarse, mientras que el daino moral debe esti-
marse o realizarse una aproximacion valorativa.

- Antijuricidad: es decir, que el hecho que ha originado el dafio tiene que
vulnerar alguna norma contenida en nuestro ordenamiento juridico. Se
excluyen de la antijuricidad el ejercicio legitimo de un derecho, la legiti-
ma defensa y el estado de necesidad (esto es, que el hecho que ha genera-
do el dafio debe tener relacién directa con la necesidad que se va a suplir).

- Criterio de imputacion: dolo o culpa, esto es, si se acttia con intenciona-
lidad o con falta de previsién de un resultado debido a la imprudencia o
negligencia en el actuar de una persona. En algunos casos, es suficiente
determinar si el hecho se cometié con responsabilidad objetiva, sin im-
portar si el hecho se produjo con dolo o culpa.

- Nexo causal: que en el dmbito civil permite diferenciar al autor material
del dafio y al responsable civil, con lo cual se puede reclamar la repara-
cién civil a distintas personas que tengan relacién directa o indirecta con
el hecho generador del dafo, por lo que puede ser la misma persona, o
distintas personas. Se excluyen del nexo causal lo supuestos de caso for-
tuito o fuerza mayor, el hecho determinante de tercero, y el hecho propio
de la victima.

10 Beltran Pacheco, Jorge Alberto. op. cit., p. 44.
11 Chipana Catalan, Jhoel [Jefterson Moreno]. (30 de abril de 2020). La reparacion civil en el proceso
penal [Video]. YouTube. https://www.youtube.com/watch?v=M-FUlcPLyH4
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Noétese una vez mds que estas tltimas referencias guardan relacién con los
requisitos establecidos en las casaciones y acuerdo plenario antes glosados.
Cualquiera de las propuestas resefiadas puede ser utilizada en el caso con-
creto, dependiendo de las caracteristicas, condiciones y material probatorio
se tenga para postular una solicitud de reparacién civil.

4. Planteamientos para las solicitudes de reparacion civil
en los delitos de explotacion humana

En este tltimo apartado, postulamos algunas sugerencias que pueden ser
de utilidad para la obtencién de una reparacion civil en los delitos de ex-
plotaciéon humana.

La necesidad de contar con pautas al respecto, tiene relaciéon con la im-
portancia de conseguir resultados eficaces y eficientes frente a este tipo de
ilicitos, pues siendo que estos afectan intensamente la dignidad humana, y
que por regla general estamos frente a estructuras delictivas concebidas
para obtener riqueza y ganancia ilicita, se impone un deber legal y ético de
que el despliegue de acciones no sea meramente formal, sino sustantivo y
concreto.

Existe un deber ético de conseguir una reparacion civil en estos casos, por-
que hay siempre una grave afectacién a los derechos humanos de las per-
sonas, ya que en estos delitos se desarrollan comportamientos que niegan
la dignidad misma de la persona humana; hay constantes amenazas y actos
concretos de la violencia mas cruda para resistir el comportamiento delic-
tivo, para no reclamar o denunciar, y para mantenerse en dicha situacién
en las condiciones méas denigrantes. La manipulacién de la voluntad, con-
sentimiento o autonomfa para decidir, asi como de la necesidad material
por satisfacer o de la condicién de vulnerabilidad que detenta la persona,
es de tal grado que, en determinados casos, la victima acepta dicha situa-
cién porque entiende que no hay alternativa viable para sobrevivir o, en
otros casos, termina involucrdndose en la dindmica criminal para explotar
a otras personas.

En esos términos, la reparacién civil se constituye como una posibilidad o
alternativa para la victima, no solo para compensar o resarcir el dafio en
términos econdémicos, sino para intentar un reinicio de su derecho a vivir
con dignidad y a aspirar a un desarrollo legitimo y genuino.

Podemos también sefalar que existe un deber social de desterrar progresi-
vamente las situaciones de desigualdad o asimetria entre quienes explotan
y quienes son explotados, circunstancia que no resulta ser de interés solo
de quien padece esa desigual relacién, sino de la sociedad en su conjunto,

185



César Cardenas Lizarbe

pues la utilizacién de personas para estos fines implica un dafio a toda la
comunidad y no solo a los directos agraviados.

[gualmente, hay razones econémicas y de politica criminal para optar por
una reparacién civil que haga justicia al dafio infligido. Las fortunas y el
incremento de patrimonio mal habido resultan una afrenta al Estado, un
desbalance en las relaciones econémicas efectuadas con apego a la ley, un
impacto a nuestra politica fiscal y tributaria con el consiguiente impacto en
el Tesoro Publico para financiar necesidades colectivas del pafs, y un men-
saje pernicioso ante la colectividad que puede replicar conductas similares
generando un impacto que incremente los indices de inseguridad ciudada-
na. Por ello, asf como se persigue la obtencién de la responsabilidad penal a
través del castigo legitimo por la vulneracién de bienes juridicos tutelados,
también se debe perseguir los bienes obtenidos ilegal e ilegitimamente, re-
tirarlos de la esfera de quienes se hacen de ellos a través de la explotacion
humana, y ponerlos a disposicién de las victimas y de la sociedad.

En el caso de los delitos de explotacién humana, ademas, hay que conside-
rar que junto con las normas contenidas en los articulos 92 y siguientes
del Cédigo Penal, debe tenerse en cuenta lo regulado en el articulo 9 de la
Ley N° 28950, incorporado por la Ley N° 81146, que indica lo siguiente:

Articulo 9. Reparacion crvil

En los delitos de trata de personas y de explotacion en sus distintas for-
mas, previstos en el Titulo I-A, Delitos contra la Dignidad Humana, de la
Parte Especial — Delitos, del Codigo Penal, la reparacion civil comprende,
como minimo, los salarios impagos; los costos que demande su tratamiento
médico, siquidtrico y sicolégico; los costos de su rehabilitacion fisica, social y
ocupacional, y una indemnizacion por la pérdida de oportunidades, empleo,
educacion y prestaciones sociales.

Ll juex puede ordenar, atendiendo a las circunstancias del caso, la rea-
lzzacion de obligaciones de hacer para garantizar el cumplimiento de la
reparacion”

Como bien lo sefnala De la Cruz Mamani,'” se puede discrepar de una nor-
ma como la resefiada para regular el contenido de la reparacién civil para
casos especificos. Sin embargo, estando vigente dicha ley lo que corres-
ponde a quienes defienden los intereses de las victimas y actores civiles es
utilizar tales criterios y los jueces valorarlos en su oportunidad procesal.
No obstante, debe tenerse en cuenta que la sola alegacién a la referida ley

12 De La Cruz Mamani, Alfredo. “La reparacion civil en los casos de trata de personas y de explota-
cién”. En: Portal La Ley. El 4ngulo legal de la noticia, 13 de octubre de 2021. Disponible en https://
laley.pe/art/12130/la-reparacion-civil-en-los-casos-de-trata-de-personas-y-de-explotacion
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no generara en modo alguno que una reparacién civil.

La ley, en ese extremo, establece criterios objetivos para peticionar una
reparacion civil en este tipo de delitos, pero evidentemente hay que de-
mostrar tales danos y probarlos convenientemente. Como hemos venido
sefialando a lo largo de este articulo, sino se demuestra el dafno no existe
posibilidad de establecer la responsabilidad civil de un obligado y, por tan-
to, tampoco podrd contarse con una reparacioén civil que le haga justicia a
los derechos y expectativas de la victima de un hecho ilicito.

Para viabilizar la obtencién de la reparacién civil, la defensa técnica de la
victima o el Ministerio Publico, cuando corresponda, deben tener en cuen-
ta lo siguiente:

- Desde el momento de la denuncia o el inicio de la investigaciéon prelimi-
nar, se debe preparar a la victima para que se constituya en actor civil
hasta antes de que culmine la investigacién preparatoria. Hay que recor-
dar que sin actor civil no hay reparacién civil.

- El establecimiento de una relacién de confianza con la victima permitira
tener la mayor informacién posible de bienes, locales, contextos, datos
de las personas participantes en cada situacién en que se desarrollan los
hechos ilicitos, asi como una pormenorizada descripciéon de los dafios que
ha sufrido, de como se produjeron los hechos de captacién, involucra-
miento o presencia en el lugar para fines de explotacion, lo cual es util
para determinar los tipos de dafio que se van reclamar y las conductas
antijuridicas que se hayan producido con dolo, culpa o a titulo de respon-
sabilidad objetiva.

- Lo referido en el item precedente cobra especial importancia ya que mu-
chas veces se produce en forma no intencional una instrumentalizacién
de la victima, quien siente que su presencia en la investigacién solo es
util para el Estado, por cuanto se necesita su declaracién solo para per-
seguir a los responsables, pero no entiende o percibe que la accién estatal
se despliega para ocuparse de sus preocupaciones y expectativas. Que la
persona sepa desde el inicio que independientemente de que se condene
o no al o los responsables del hecho, puede resarcirse los dafios que ha
sufrido, la sita en un contexto distinto y de mayor alcance para satisfa-
cer sus intereses.

- Se debe considerar que, a diferencia de la exigencia estricta de la tipicidad
objetiva y subjetiva propios de la persecucién del delito, o la individua-
lizacién del responsable del hecho en sede penal, para efectos del nexo
causal entre el hecho ilicito y dafio generado, el criterio de imputacién y
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la persona imputada existe una amplia posibilidad de proponer y funda-
mentar el pedido de reparacion civil. Asf, puede incorporarse a todas las
personas que sean posibles. Asi, si estamos frente a un presunto caso de
trabajo forzoso o esclavitud, puede incluirse a la persona que la capt6 u
obligé a aceptar la actividad, a quien fungfa de vigilante del trabajo o la
actividad, a la empresa o persona juridica para quien se realizaba el tra-
bajo o la que obtenfa las ganancias o réditos respectivos, a los directivos
de la empresa, al duefio de la propiedad donde se producia la explota-
cién, entre otros. No importa si es el autor material o el autor indirecto,
todos pueden ser comprendidos como responsables o terceros civiles, y
responder con su patrimonio por el dafio generado. Contra ellos pueden
requerirse las medidas de embargo, restricciéon de derechos que tengan
relacién con bienes patrimoniales, incautaciones, y otras medidas reales
contenidas tanto en el Cédigo Penal y Cédigo Civil.

- Respecto de los bienes embargados o incautados se puede solicitar el ini-
cio de indagaciones patrimoniales o de extincién de dominio, en el marco
del Decreto Legislativo N° 1373, con la finalidad de que estos puedan
ser en su momento subastados y con el resultado de las ventas atender
la reparacion civil a favor de las victimas, tal como lo dispone la Ley N°
31146. Estas acciones deben realizarse desde el inicio de la investigacién
para evitar el ocultamiento de los bienes, la disposicién de los mismos via
venta o traspaso de titularidad, entre otros.

- Es necesario considerar que la argumentacién y probanza de la repara-
cién civil sea explicita, concreta y objetiva. Y este es un tema central
en los procesos penales pues se ha asumido que las pruebas acopiadas
para demostrar la responsabilidad penal del acusado son suficientes para
justificar implicitamente la responsabilidad civil. Este es un error que se
debe corregir en quien tiene la responsabilidad de la defensa de la victi-
ma constituida en actor civil.

- Como hemos indicado anteriormente, existen tipos de dafnos que se pue-
den alegar, probar y cuantificar, y no hay que olvidar que los danos inma-
teriales o morales se pueden estimar. La explicaciéon de cémo se produjo
el dafio, y su respectiva cuantificacién o estimacién, en cada caso, debe
partir de un andlisis que demuestre con coherencia y corroboracién por
qué se pide un determinado monto de reparacién civil. Apelar a la mayor
o menor gravedad del ilicito no aporta en ese sentido. Ya hemos visto
que esa es precisamente una de las razones por las que los montos de
resarcimiento en un proceso penal son menores que en un proceso civil.

Existe hoy un escenario distinto para potenciar el rol e importancia de la
victima del delito en los procesos penales, e incorporar en el debate sobre
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el resultado de la accién estatal la defensa de sus intereses, expectativas y
derechos. No se pretende reemplazar el objeto central del proceso que es
la determinacién de la existencia de un delito y la imposicién de la sancién
consecuente, pero queda cada vez maés claro que de esta forma se puede
garantizar el derecho de que todas las partes intervengan en el proceso
“con 1guales posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la Cons-
titucion y este Codigo”; como lo establece el inciso 3 del articulo I del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal. En un Estado Constitucional de
Derecho, no se puede aspirar a menos.
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1. Descripcion de la realidad problematica

En la actualidad ocurre con frecuencia que la declaracién de un aspirante
a colaborador eficaz se utilice para iniciar una investigacién en contra de
ciudadanos que, a partir de esta declaracién, tendran la condicién de in-
criminados. Vale decir, lo que se genera es una imputacién que debe ser
corroborada por el representante del Ministerio Publico, ello se enmar-
ca dentro de la legalidad; sin embargo, no en todos los casos es legitimo
porque resulta ser un exceso en las facultades de persecucién secreta que
ofrece esta institucién juridica, sin importar los efectos adversos que se
generan.

Por otra parte, resulta innegable que a partir de la declaracién del aspi-
rante a colaborador eficaz se va construyendo una imputacién que luego
-en la mayoria de los casos- genera la presentaciéon de un requerimiento de
prision preventiva en contra de los sujetos incriminados. Verbigracia, en
las investigaciones de los denominados casos emblematicos, complejos y/o
de trascendencia nacional e internacional se han tomado los dichos de un
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aspirante a colaborador eficaz, asi como los “actos corroborativos” que lo
acompanan, los mismos que son obtenidos con absoluta reserva y falta de
conocimiento por parte del sujeto incriminado.

Ahora bien, tras analizar la figura juridica de la colaboracién eficaz surgen
diversas interrogantes: ;Cudl es su naturaleza juridica?, ;IEs un proceso o un
procedimiento?, ;Cudl es el procedimiento para el traslado de lo declarado por un
aspirante a colaborador eficaz?, ;Lo declarado por un aspirante a colaborador efi-
caz y los actos de corroboracion son suficientes a_fin de dar por satisfecho el primer
presupuesto que exige el dictado de la medida cautelar de la prision preventiva?
y ¢Cudl es el modelo de corroboracion que debe tenerse en cuenta para el dictado
legitimo de la prision preventiva conforme al articulo 158.2 del codigo procesal
penal?

Como ha quedado establecido son variados los cuestionamientos que pre-
senta el proceso especial de colaboracién eficaz en relacién con la medida
cautelar de prisién preventiva. En el presente trabajo de investigacién nos
avocaremos a desarrollar las problemadticas actuales de esta relacion.

2. La innegable relacion entre colaboracion eficaz y prision
preventiva

Respecto a la institucion de derecho procesal penal premial de la colabo-
racién eficaz, debemos tener en cuenta lo sefialado por el profesor Castillo
Alva (2018) quien sostiene:

La colaboracion eficaz permite una lucha eficaz y adecuada contra las
distintas formas de delincuencia y las organizaciones delictivas al permatir
conocer sus estructuras, complejidad, conexiones y los enlaces con el mundo
de los negocios, de la politica, con el circuito empresarial, los vinculos con
grupos extranjeros, sus contactos con la judicatura, etc. Se destruye el mito
del silencio, la complicidad y los codigos de lealtad, disciplina y absolu-
ta solidaridad de las agrupaciones criminales, logrando éxitos no solo a
través de las informaciones proporcionadas, sino minando la confianza
del grupo en cada uno de sus miembros. I.l golpe que se asesta no solo es
material, sino psicologico, Por otro lado, el enfrentamiento con grupos po-
derosos que poseen mecanismos complejos de actuacion, una serie de estra-
tegias, medios, recursos y un respaldo economico, politico y social requzere
la implementacion de una serie de procedimientos, técnicas y mecanismos
novedosos. (p. 345)

[gualmente, es de destacar lo mencionado por el profesor San Martin Cas-
tro (2020) quien en relacién al proceso de colaboracién eficaz ha dicho que:
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Lste tiene una cobertura mds alld del beneficio premial, pues se busca no
s6lo premiar al delator, sino se concentra en la calidad de la informacion
para vincular a otros delincuentes, en el procedimiento que se configura, en
su logica condicional y en la necesidad de articular otro proceso contra los
delatados. Se vincula con la generacion de un proceso especial, con cambios
en la acusacion y enjuiciamiento, con la modificacion del estatus procesal
del colaborador, con la inclusion de medida de coercion, de aseguramiento
personal y de proteccion. (p.1192)

Ademas, el profesor Mendoza Ayma (2022), indica que:

(...) el procedimiento de Colaboracion eficaz no contiene una imputacion
propuesta por el Ministerio Piiblico, sino una auto atribucion de un hecho
punible. Por esa razon, el “Proceso de Colaboracion Eficaz” no configura
el concepto del contradictorio procesal (p. 414).

Asf pues, en referencia a lo antes indicado por Mendoza Ayma, debe tener-
se en cuenta que, con el inicio del proceso especial de colaboracién eficaz,
lo que se genera no es sélo una auto atribucién del aspirante a colabora-
dor eficaz, sino que, también incrimina hechos delictivos a otros sujetos
(los incriminados). Estos desconocen dicha incriminacién realizada en su
contra, por lo que al realizarse en estricta reserva se vulneran numerosas
garantias procesales como el derecho a la defensa técnica eficaz y derecho
a la concrecion de un contradictorio procesal, entre otras.

Ahora bien, en cuanto a la medida cautelar de prisiéon preventiva el desta-
cado jurista espaiol Gimeno Sendra (1987) sefialé que:

La prision preventiva es sin duda la mds grave y polémica de las reso-
luciones que el organo jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del
proceso penal. Mediante su adopcion se priva al imputado de su derecho
Sundamental a la libertad, en un prematuro estadio procesal en el que, por
no haber sido todavia condenado, se presume su inocencia. (p.21)

Por su parte, el més importante procesalista en medidas cautelares dicta-
das en el proceso penal peruano, el profesor Del Rio Labarthe (2016), en
relacién a la temdtica planteada en el parrafo precedente, sefiala que:

La prision preventiva es una medida cautelar personal dispuesta por una
resolucton jurisdiccional en un proceso penal, que produce una privacion
provisional de la libertad personal del imputado, con el propdsito de asegu-
rar su desarrollo y la eventual ejecucion de la pena, mediante la evitacion
de los riesgos de huida y la obstaculizacion de la actividad probatoria.

(p-115)
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Por consiguiente, debemos sefialar que la medida cautelar de prisién pre-
ventiva siempre supone una gran afectacién a los derechos del imputado,
tales como: la libertad individual, la presuncién de inocencia y derechos
conexos, conforme lo ha venido sosteniendo en diversa jurisprudencia el
Tribunal Constitucional.

Asf pues, a nuestro entender existe una innegable relacién entre la insti-
tucion juridica de la colaboracién eficaz y la medida cautelar de la prisién
preventiva en base a los fundamentos que a continuacién pasamos a deta-
llar:

Como se ha referido inicialmente, en la actualidad diversas investigaciones
se han iniciado por las delaciones de un aspirante a colaborador eficaz y los
actos de corroboracién obtenidos en el proceso especial de colaboracién
eficaz. Estos, no solo han servido para la obtencién de un beneficio pre-
mial, sino que ademas se han utilizado en gran medida para fundamentar
la imposicién de la prisién preventiva en contra de los sujetos incrimina-
dos. Siendo ello asi, queda claro que con el inicio del proceso especial de
colaboracién eficaz y lo obtenido en este, luego se requiere y se dicta la
medida cautelar més lesiva en nuestro sistema procesal penal. Ello supone
una gran problemdtica que no deberfa pasar desapercibida.

Sobre los actos de corroboracién Castillo Alva (2018) sefiala que la corro-
boracién exige que la declaraciéon del colaborador esté garantizada por
algin hecho, dato o circunstancia externa e independiente de ella, que
vincule al imputado con el delito, para contrastar las afirmaciones incri-
minatorias.

Por tanto, si lo que se pretende es asignar un posterior valor probatorio a
la corroboracién de la declaracién brindada por un aspirante a colaborador
eficaz, aquella declaracion debe estar acompanada de otras pruebas.

Se exige que la corroboracién de la declaracién sea reforzada y no una
simple corroboracién minima. No basta descartar la existencia de moéviles
espurios y dnimo de exculpacién, en tanto esta resulta ser una labor un
tanto subjetiva realizada por el fiscal encargado del procedimiento de co-
rroboracién, y donde la defensa del imputado de los cargos no ejerce nin-
gln control sobre la existencia o no de dichos méviles espurios y énimo de
exculpacién del aspirante a colaborador.

En tal sentido, si lo que se pretende es cumplir con el estdndar probatorio
de sospecha grave, a fin de dictar de manera legitima la prisién preventiva
debe utilizarse la corroboracién externa reforzada.
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El profesor Moreno Nieves (2021) expresa que:

Ll proceso de colaboracion eficaz, pese a ser un proceso especial auténomo,
se ha convertido en una herramienta utilizada para reforzar otros proce-
sos, al extremo de que se puede llegar a sostener que los actos de investiga-
cton se realizan normalmente en el proceso de colaboracion y ya no en el
proceso comiin. Esto tiene sus ventajas para la fiscalia, por ejemplo, se evita
la partictpacion de la defensa técnica y se neutraliza cualquier atisbo de
contradiccion o control, ya sea de la forma de incorporacion de la informa-
cton e incluso del propio plazo de duracion. (p. 225-226)

De lo expuesto anteriormente, es evidente que el proceso de colaboracién
eficaz, tiene la entidad suficiente para poner en una situacién de indefen-
sién a quien sufra la incriminacién de un aspirante a colaborador eficaz,
ad portas de un requerimiento de prisién preventiva, limitando la reaccién
eficaz de su defensa técnica.

Por tanto, se requiere de una especial valoracion de las declaraciones de los
aspirantes a colaborador eficaz y de los “actos de corroboracién” en favor
de respetar las garantias procesales que asisten al imputado y al dictado
legitimo de la decision judicial mas controvertida y discutida antes de la
emisién de la sentencia penal, esto es, la prisién preventiva.

3. Colaboracion eficaz y prisién preventiva: aspectos problematicos

Hoy en dia, no existe duda que la aplicacién de la colaboracién eficaz en
investigaciones seguidas contra presuntas organizaciones criminales y al-
tos exfuncionarios ha convertido a este mecanismo extraordinario de in-
vestigacién en casi una regla. Este es un asunto problematico, puesto que
solo debe recurrirse a dicha institucién de derecho procesal penal premial
cuando otros medios de investigacién no resulten idéneos para la obten-
cién de informacién relevante y ttil en la persecucion del delito.

Por ello, se ha dicho que la aplicacién del proceso especial de colaboracion
eficaz en algunas investigaciones, resulta ser una estrategia de la parti-
cular politica criminal que ha adoptado el Estado para fortalecer la lucha
frontal que le ha declarado a la corrupcién y crimen organizado. Sin em-
bargo, no se debe recurrir a este proceso especial en todas y cada una de
las investigaciones, pues la regla es la aplicaciéon de lo normado para el
proceso penal comin y no la utilizacién de la figura de la colaboracién
eficaz en casos en los que podria resultar contraproducente para alcanzar
el fin de busqueda de la verdad material en el proceso penal.
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Al respecto, el profesor Pefia Cabrera (2020), sefiala lo siguiente:

La aplicacion y la operatividad de este procedimiento no se puede dar en
todos los casos, esto es, de forma generalizada, sino iinicamente en aquellos
donde se devele una crimimalidad muy dificil de desentrafiar, por ende, ante
evidentes complejidades probatorias.(p.279)

Lamentablemente, lejos de acogerse a la aplicacion excepcional de dicho
proceso especial, el comiin de los fiscales recurre con frecuencia a este pro-
ceso en los casos de crimen organizado. Teniendo que, ademas, lo obtenido
constituye un elemento de conviccién principal de la hipétesis incrimina-
toria del representante del ministerio putblico.

Por tanto, corresponde realizar la siguiente interrogante: ;Contiene la im-
putacién realizada por un aspirante a colaborador eficaz y sus “actos de
corroboracién” entidad suficiente para satisfacer por s{ mismo, el requisito
de “existencia de graves y fundados elementos de conviccién para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como
autor o participe del mismo” necesario para dictar prisién preventiva?

Debido a lo dicho anteriormente, primero nos remitimos a lo expuesto por
Gonzalo Del Rio Labarthe (2016) cuando explica que:

“El NCPP asume una posicton muy similar a la del ordenamiento es-
paiiol, que, al requerir motivos bastantes para la aplicacion de la prision
preventiva, acerca de la valoracion de la existencia del hecho punible a un
grado cognitivo calificable como probable y no como posible, un alto grado
de probabilidad si se quiere, cercano a la conviccion o certeza, pero nunca
idéntico”. (p.135)

Asf también, segin lo establecido en el Acuerdo Plenario 01-2019/ClJ-
116 se tiene que: “(...) la legitimidad constitucional de la prision preventiva
exige que su configuracion y su aplicacion tengan, (i) como presupuesto (causa o
motivo), la sospecha fuerte de la comision de un delito grave (p. 5).

Respecto a ello, cabe resaltar que el cédigo procesal penal, exige graves y
fundados elementos de conviccién para sustentar la aplicacién de la pri-
sién preventiva. Debiendo recordar que, si bien existen actos corrobora-
tivos dentro de los procesos de colaboracién eficaz, ellos estan dirigidos a
sustentar la veracidad de la imputacién realizada por el colaborador den-
tro del proceso de colaboracién eficaz y no a comprobar la veracidad de la
imputacién realizada al interior del proceso comun.
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4. Conclusiones

Después de un amplio analisis sobre los aspectos problematicos entre la
prisién preventiva y colaboracién eficaz, abordamos las siguientes conclu-
siones:

- El proceso de colaboracion eficaz, tiene la entidad suficiente para poner
en una situacion de indefensiéon a quien sufra la incriminacién de un aspi-
rante a colaborador eficaz y la alta posibilidad que el Ministerio Puablico
realice un requerimiento de prisién preventiva, limitando con ello, la
reaccion eficaz de su defensa técnica. Se requiere de una especial valora-
cién de las declaraciones de los aspirantes a colaborador eficaz y de los
“actos de corroboracién” en favor de respetar las garantfas procesales
que asisten al imputado y al dictado legitimo de la decisién judicial més
controvertida y discutida antes de la emisién de la sentencia penal, esto
es, la prision preventiva.

- La politica criminal actual de lucha contra la corrupcién emplea el proce-
so especial de colaboracién eficaz como el instrumento por antonomasia
para fortalecer su estrategia y, de esta manera poder hacer frente a la co-
rrupcién profundamente arraigada en nuestro pafs. No obstante, el uso
y abuso de esta medida ha hecho que, en aras de enfrentar la corrupcién
se menoscaben garantfas fundamentales de los ciudadanos.

- Resulta insuficiente lo declarado por un aspirante a colaborador y los ac-
tos de corroboracién en el proceso especial de colaboracion eficaz, para
dar por satisfecho el primer presupuesto que exige el dictado de la me-
dida cautelar de prisién preventiva pues al ser una de las medidas mas
gravosas se debe valorar con mayor prolijidad la “sospecha grave y fun-
dada” puesto que, consiste en la privacién de la libertad de una persona,
mediante su ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacién
de un proceso penal.
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en el proceso penal / 3.2. La prueba preconstituida y su incorporacién al
Juicio oral / 8.3. La validez y valor probatorio del testimonio de referencia
en casos de abuso sexual / 4. Conclusiones.

1. Introduccion

La gran mayoria de casos en Espafia como en otros paises, hay muchas
victimas —cualquiera sea su género o edad- de violacién sexual, no obs-
tante muchas de ellas, no denuncian a tiempo por diversos factores, como
el miedo, el rechazo de la sociedad, comentar a sus padres o familiares
cercanos, la angustia de no saber cémo actuar, a dénde acudir, qué hacer
ante esa situacion, entre otros, no obstante, cabe resaltar que no todas las

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.
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tigacién “Scientia et iuris”- Pertd. Miembro asociado de la Sociedad Peruana de Derecho- Comisién
contrataciones con el estado, Perti. Ponente y panelista en diversos eventos académicos a nivel nacional
e internacional. Se desempené como abogada adscrita en la Procuraduria MPS, Pert.
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personas tienen esa fuerza y valentia de denunciar a tiempo, muchas de
ellas se guardan por afios ese dolor y experiencia que les afecta todos los
dfas, hasta que algin momento de sus vidas toman la decisién de denun-
ciar. ¢Qué pasa con aquella victima que después de tiempo —de los hechos
materia de la comisién del delito- deciden denunciar?

Sabemos que no tienen ninguna otra prueba que acredite que fue victima
de violacién sexual como por ejemplo el certificado médico legal- lesiones
compatibles a violacién sexual reciente, integridad fisica, integridad se-
xual, etc., sin embargo, considero que existe otro factor el cual podriamos
reforzar su teorfa del caso y ello se recoge en: (1) su declaracion testimonial
(ya sea mediante entrevista tinica en Cdmara Gesell, declaracién en sede
fiscal o judicial) y, (ii) pericia psicolégica: primero, practicado a la victima,
que es muy importante a efectos de evidenciar -mediante la evaluacién del
perito psicélogo- determinar que los hechos materia de denuncia guarda
relacién con el delito denunciado; segundo, practicado con incidencia en el
perfil sexual del denunciado, a efectos de evidenciar la conducta delictiva
del denunciado. Sin embargo, en el presente trabajo s6lo nos limitaremos
a desarrollar lo siguiente: la declaracién de la victima como tinica prueba de
cargo y declaracion testimonial de menores de edad en el proceso penal en casos de
abuso sexual, conforme a lo desarrollado por la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo Espaiiol.

2. La declaracién de la victima como tnica prueba de cargo

2.1. ¢La declaracion de la victima puede ser considerada como
rueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de
Inocencia?

La declaracién de la victima como Unica prueba de cargo ges suficiente
para enervar la presuncién de inocencia? gtiene relevancia probatoria? En
ese sentido, citando jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, tene-
mos la STS 1556/2008, 17 de noviembre de 2003, del cual, se sostuvo lo
siguiente: “(...) 1. Que el Tribunal Constitucional y esta misma Sala de casacion
han sefialado con insistencia que la declaracion de la victima, practicada
con las debidas garantias, tiene consideracion de prueba testifical, y,
como tal, puede constituir prueba de cargo suficiente en la que puede
basarse la conviccion del Juez para la determinacién de los hechos
(véase STC de 28 de octubre de 2002 y las que en ella se citan). De manera que
el testimonio de la victima prestado con todas las garantias constitucionales y
procesales constituye una actrvidad probatoria suficiente que por si sola sirve para
Sundamentar la condena. (...) la declaracion incriminatoria del testigo,
aunque sea la iinica prueba de cargo, es suficiente por si sola para
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enervar la presuncién de inocencia’.'

En esa misma linea, se tiene la STS 1263/2006, 22 de diciembre de 2006,
del cual, el Tribunal Supremo, establecié lo siguiente: “La declaracion
de la victima puede ser tenida como prueba de cargo suficiente para
enervar la presuncion de inocencia aun cuando sea la iinica prueba
disponible, segiin ha reconocido en numerosas ocasiones la jurisprudencia de
esta Sala y la del Tribunal Constitucional. Pero debe ser valorada con cau-
tela, pues se trata de un testigo que de alguna forma esti implicado
en la cuestion, maxime cuando su testimonio es la noticia del delito
y con mayor razén aun cuando se persona en la causa y no solo man-
tiene una version determinada de lo ocurrido, sino que, apoyindose
en ella, sostiene una pretension punitiva”*

De otro lado, es importante mencionar que, la presuncién de inocencia se
encuentra amparada en el art. 24, inciso 2. de la Constitucién Espafiola, es-
tableciendo lo siguiente: “fodos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
Jormulada contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones indebidasy con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no decla-
rar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.®

En ese contexto, el contenido esencial del derecho a la presuncién de ino-
cencia, es uno de los principales pilares del debido proceso, fundamentédndo-
se en el derecho de la dignidad humana como el principio pro homine, bajo la
presuncioén zuris tamtum, es decir, si no se logra acreditar u probar fehacien-
temente la responsabilidad penal de una persona, se presume su inocencia
ante la sociedad.

Asi, el Tribunal Constitucional Espafiol, mediante STC 31/1982, de 28 de
julio 1981, establecié que para desvirtuar la presuncién de inocencia se requie-
re: a) suficiente actividad probatoria; b) producida con las garantias procesales;
¢) que pueda considerarse de cargo; d) de la que pueda deducirse la culpabili-
dad del procesado; ¢) que se haya practicado en el juicio.

De lo expuesto, a pesar de la reiterada Jurisprudencia sostiene que la sola
declaracién de la victima es suficiente para enervar la presuncién de ino-

1 STS 1263/2006, 22 de diciembre de 2006. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal. Rec.
995/2006.

2 STS 1263/2006, 22 de diciembre de 2006. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal. Rec.
995/2006.

3 Constitucion Espariola. Aprobada por Las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los Diputa-
dos y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978. Ratificada por el pueblo espafiol en referéndum
de 6 de diciembre de 1978. Sancionada por S.M. el Rey ante Las Cortes el 27 de diciembre de 1978.
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cencia del denunciado, imputado, acusado (depende de la etapa de proceso
penal en la que se encuentre para especificar su condicién a los sujetos
procesales), no obstante, existen riesgos inherentes al valor probatorio de
la declaracién de la victima cuando es tnica prueba, tal como lo desarrolla-
remos en el siguiente acapite.

2.2. ¢La declaracién de la victima puede ser la tinica prueba
que acredite la existencia de un hecho?

El Tribunal Supremo, establecié cuando la declaracién de la victima puede
ser considerada como una prueba valida de cargo y, por ende, ser conside-
rada como certera y creible para acreditar la existencia de un hecho, asi
como, descartar motivaciones espurias derivadas de sentimientos de odio,
venganza, rencor, etc., detras de la denuncia y declaracién de la victima.

Bajo ese contexto, la doctrina jurisprudencial mediante STS 1029/1997,
29 de diciembre de 1997 establecié lo siguiente: “(...) para fundamentar
una sentencia condenatoria en dicha tinica prueba es necesario que el Tribunal
valore expresamente la comprobacién de la concurrencia de las si-
guientes notas o requisitos: 1°) ausencia de incredibilidad subjetiva,
dertvada de las relaciones acusador/acusado que pudieran conducir a la deduc-
cton de la existencia de un movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfren-
tamiento, interés o de cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud
necesaria para generar certidumbre; 2°) verosimilitud, es decir constatacion de
la concurrencia de corroboraciones periféricas de cardcter objetivo, que avalen lo
que no es propzamente un testimonio, -declaracion de conoctmiento prestada por
una persona ajena al proceso- sino una declaracion de parte, en cuanto que la vic-
lima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada civilmente
en el procedimiento (art. 109 y 110 LECrim); en definitiva es fundamental la
constatacion objetiva de la existencia del hecho; 3°) persistencia en la incri-
minacion: ésta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni
contradicciones, pues constituyendo la tinica prueba enfrentada a la negativa del
acusado, que proclama su inocencia, prdacticamente la tinica posibilidad de evitar
la indefension de éste es permatirle que cuestione eficazmente dicha declaracion,
poniendo de relieve aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad (...)".

Posteriormente, se tiene la STS 269/2014°, 20 de marzo de 2014, siendo
que, el Tribunal Supremo, en su fundamento juridico primero, sefialé: “(...)
el control casacional no puede limitarse a la mera constatacion formal
de que dicha declaracion es hibil para ser valorada como prueba de

4 STS 1029/1997, 29 de diciembre de 1997. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal. Rec.
832/1996.
5 STS 269/2014, 20 de marzo de 2014. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de la Penal. Rec. 184:5/2013.
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cargo, sino que va mds alld, verificando la racionalidad del proce-
so de decisién que fundamenta la condena, como también sucede,
por ejemplo, en los supuestos de prueba indiciaria. (...)la declaracion
de la victima puede ser hibil para desvirtuar la presuncion consti-
tucional de inocencia, atendiendo a que el marco de clandestinidad
en que se producen determinados delitos, significadamente contra la
libertad sexual, impide en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de
resaltarse que para fundamentar una sentencia condenatoria en di-
cha tinica prueba es necesario que el Tribunal valore expresamente la
comprobacién de la concurrencia de las siguientes notas o requisitos:
1°) ausencia de incredibilidad subjetiva, 2°) verosimilitud; 3°) persis-
tencia en la incriminacion’.

De lo expuesto, estos criterios supra sefialados por el Tribunal Supremo
Espaiiol, no puede ser considerado como regla legal a efectos de valorar la
prueba, siendo que, no existe un sistema de prueba tasada, sino pautas de
valoracién establecidos en el art. 714y 717 LeCrim. Por lo que, es menes-
ter senalar que, si la declaracién de la victima supera estos tres criterios, no
implica obligatoriamente que tendrd valor incriminatorio, sino sélo podra
ser considerado como medio de prueba.

2.3. La posicion de la victima como testigo: ¢desnaturaliza
su verdadera posicién como victima en el proceso penal?

Conforme a lo establecido por el Tribunal Supremo, la posicién de la victi-
ma en calidad de testigo desnaturaliza su verdadera posicién en el proceso
penal, siendo que, la victima es quien recae y/o recibe directamente la le-
sién a su bien juridico penalmente protegido, en pocas palabras es el sujeto
pasivo, no un testigo tercero o indirecto que percibié de manera externa o
tue testigo de un hecho ilicito.

Al respecto, cito la STS 282/2018, de 13 de junio de 20187, del cual, se
estableci6 lo siguiente: “Es preciso poner de manifiesto que, en este caso, las
victimas de hechos de violencia de género declaran en el plenario con
una posicion distinta a la de los testigos que ven los hechos, como
fueron los padres, pero que no son las victimas directas del hecho.

(-..) la posicion de la victima en la categoria de mero testigo desna-

turaliza la verdadera posicion en el proceso penal de la victima, que
no es tan solo quien “ha visto” un hecho y puede testificar sobre él,

sino que lo es quien es el sujeto pasivo del delito y en su categoriza-

6 Véase en: STS 1505/2003, 13 de noviembre y STS 672/2011, 29 de junio.
7 STS 282/2018, 13 de junio de 2018. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal. Rec. 10776/2017.
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cion probatoria esti en un grado mayor que el mero testigo ajeno y
externo al hecho, como mero perceptor visual de lo que ha ocurrido. (énfasis y
subrayado nuestro)

3. Declaracion testimonial de menores de edad en el proceso
penal

3.1. La prueba preconstituida y anticipada en el marco de
proteccién del menor en el proceso penal

La prueba preconstituida es una prueba ajena - o anterior- al proceso cons-
tituyéndose fuera del juicio oral, pudiéndose incorporar al mismo a través
de prueba documental, asimismo, también son aptos para fundamentar una
sentencia de condena, siempre y cuando se cumpla los siguientes requisitos
de conformidad con la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2001,
de 18 de junio. De otro lado, la prueba anticipada se produce dentro del
proceso antes del Juicio Oral —en fase sumarial o parte del atestado sus-
ceptible de contener informes, dictimenes-, como prueba pericial segtn el
art. 467 de LECrim, no se considera Prueba Anticipada al reconocimiento
fotogrifico, ni la de rueda de conocimiento, esto es, por la imposibilidad de
reproducirla —caracter irrepetible- en el Juicio Oral.

En efecto, la prueba preconstituida y la prueba anticipada son una excep-
cién a la regla general de la prueba; puesto que, ostentan la calidad de
“prueba” etapas previas a la de una prueba ordinaria, pues, para la obten-
cién de dicha personalidad juridica es necesario llegar a una determinada
etapa el proceso — juicio oral-, en el que mediante instituciones juridicas
procesales se hace una filtracién de los elementos que se tienen para poste-
riormente ostentar dicha calidad.

Asf tenemos la STC 82/1992, de 28 de mayo, recaido en su fundamento ju-
ridico segundo, lo siguiente: “2. (...) énicamente pueden considerarse auténti-
cas pruebas que vinculen a los 6rganos de la justicia penal en el momento de dictar
Sentencia las practicadas en el juicio oral (...) pues como excepcion a la expresada
regla general este Tribunal reconoce los casos de prueba anticipada y preconstitui-
da’®. En ese sentido, ambas pruebas tienen el comin denominador que son
practicas antes del juicio oral; del mismo modo que, obtienen valor proba-
torio. Como bien hemos mencionado estas pruebas son excepcionales a la
regla general; por lo que, deberan existir circunstancias que las ameriten.
Al respecto, cito la STC 323/1993, de 8 de noviembre en su fundamento
juridico segundo, senala: “2. cuando las diligencias o actuaciones sumariales
son de imposible o muy dificil reproduccion en el juicio oral, o cuando por uno u
otros motivos los testigos que han depuesto durante las diligencias de instruccion

8 Sentencia 82/1992, de 28 mayo (BOE ntim. 157, de 01 de xullo de 1992).
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no pueden comparecer en el acto de la vista, st tales declaraciones figuran en autos
vertidos con las debidas garantias es licito traerlas al mismo como prueba antici-
pada o preconstituida (...)”"

La diferencia entre prueba preconstituida y prueba anticipada, al respecto
cito la STS 2679/2019 (Fs. 28) ha establecido: “A diferencia de la Prueba
Preconstituida, que se practica con todas las garantias del derecho a la defensa
ante el Juex instructor y que puede valer posteriormente como prueba de cargo en
el plenario, la prueba anticipada se practica por el mismo tribunal que va a cele-
brar el plenario, pero con anterioridad, en vista de determinadas circunstancias
que concurren en los hechos y que se prevé que puedan impedir la comparecencia
del testigo™°.

Bajo ese contexto, la diferencia de estas pruebas radica en el objeto, por
un lado, la prueba preconstituida tiene como objeto aquellas pruebas do-
cumentales y que podré ser practicada por la policia o fiscal; de otro lado,
la prueba anticipada esta direccionada a las pruebas testificales y periciales
que siempre seran actuadas por el Juez que se rige bajo el principio de ex-
clusividad jurisdiccional.

En ese sentido, citando a SOTOCA, MUNOZ, GONZALEZ y MANZA-
NERO'!, en el marco de proteccién del menor en el proceso penal, han
sostenido lo siguiente: “a lo largo de este trabajo se va a abordar la
prueba preconstituida, también denominada en ocasiones anticipada,
como forma de dar un paso mas dirigido a conseguir que la primera
declaracion del menor ante el Juez de Instruccion se articule como
prueba que evite la reiteraciéon de declaraciones en varias instancias
de los hechos de los que ha sido victima, existiendo algunas voces en el
dmbito judicial que ya han apuntado la necesidad de articular una nueva reforma
legal de la LECrim en este sentido, o, al menos, que se haga extensivo un protocolo
poniendo en marcha esta sistemdtica'®, con el maximo respeto a los princi-
pios de inmediacién y de contradiccion’.

3.2. La prueba preconstituida y su incorporacioén al juicio
oral

9 Sentencia 323/1993, de 8 de noviembre (BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 1993)..

10 Sentencia del Tribunal Supremo sede Madrid. Sala de lo Penal 2679/2019..

11 Sotoca, A., Mufioz, J. M., Gonzalez, J. L., y Manzanero, A. M. (2013). La prueba preconstituida en
casos de abuso sexual infantil: aportaciones desde la psicologfa juridica. La Ley Penal, 102, pp. 112-
122.

12 Magro, V. (2008). Necesidad de la practica de la prueba preconstituida con menores de edad en el
Juzgado de Instruccién en los delitos contra la libertad sexual. Diario La Ley, n® 6972, Seccién Doc-
trina. Afio XXIX, Ref. D-193. La ley, 23259/2008..
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De conformidad a lo mencionado anteriormente, la prueba preconstituida,
se puede entender como aquella anterior y ajena al proceso, constituyéndo-
se fuera del juicio oral, pudiéndose incorporar al mismo mediante la prue-
ba documental. En ese sentido, en la STS 1875/2009, de 28 de diciembre
de 2009, sefalo lo siguiente: “(...) La prueba preconstituida supone el sacrificio
de la inmediacion y es practicada ante el juex de Instruccion, no el tribunal juz-
gador. La inmediacion desaparece asi al menos en su aspecto espacio-temporal,
quedando reductda a la percepcion que del soporte en que la prueba se documente
y refleye’. Del cual, nos plantemos la siguiente pregunta ;Puede incorpo-
rarse la prueba preconstituida al juicio oral? En ese sentido, para que la
prueba preconstituida se considere prueba vélida y eficaz es el relativo a
su incorporacién al acto del juicio, pues sin esa actividad incorporada, sélo
se estarfa como una diligencia que figura en la causa, pero sin relevancia
probatoria, al no haber sido expuesta como medio de prueba en el plenario.

En ese sentido, las formalidades a que debe someterse la incorporacion
o introduccién en el juicio oral de la prueba preconstituida, se tiene de
conformidad con el articulo 730 de la LECrim, que sefiala lo siguiente:
“Podrdn también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de
las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas,
independientes de la voluntad de aquellas, no puedan ser reproduci-
das en el juicio oral y las declaraciones recibidas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores
de edad y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion’.

De lo expuesto, la tinica forma de invocar esas diligencias constitutivas de
prueba preconstituida para que sea considerado como prueba valida y eva-
luable en el juicio oral, es la lectura o reproduccién de los folios o soporte
en que figura documentada en las actuaciones. En ese contexto, el valor
que haya de producir la prueba preconstituida en el juicio en que se prac-
tica estd sometido a las reglas generales de valoracién probatoria que rige
en la normativa del proceso penal; por tanto, serd el Tribunal quien debera
determinar su eficacia probatoria en funcién del resultado de la misma y de
su examen conjunto con el acervo probatorio que se haya practicado en el
juicio oral. Por lo tanto, para que sea aplicable u ostenta la calificacién de
prueba preconstituida, solo serd aquella que ha sido trafda al juicio oral con
las formalidades legales —ut supra mencionadas- esto es, dando lectura o
reproduccién al soporte que las contiene, generalmente el folio del sumario
en que se documenta o bien al soporte al efecto adicionado.

Ahora bien, sla prueba preconstituida es eficiente ante un supuesto abu-
so sexual infantil?, en ese sentido, citamos a SOTOCA, MUNOZ, GON-
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ZALEZ y MANZANERO", que sefialaron la existencia de dos objetivos
fundamentales, que son: () proteger el testimonio del menor, en aras de
obtener la verdad material'* y, (77) evitar la re-victimizacién (victimizacién
secundaria) del menor por su paso en el proceso penal, salvagurdando el
interés superior del nifio. No obstante, también sefialaron lo siguiente: “Sin
embargo, existen diligencias sumariales de imposible reproduccion en el Juicio
Oral® por razén de su intrinseca naturaleza o ain ajenas a la propia naturaleza
de la prueba, que ya se prevé en la_fase sumarial que no van a poder practicarse
en el Juicio Oral, como es el caso de la imposibilidad de comparecencia
de un testigo, siendo necesario realizarse ante el Juez de Instruccion
en lo que se denomina prueba preconstituida o anticipada en sentido
impropio.'’ Este supuesto se tiene en cuenta en el procedimiento abre-
viado (art. 777 de la LECrim) y en el ordinario (arts. 448 y 449 de la
LECrim), y la inmediacion se garantizaria, aunque parcialmente, me-
diante el soporte en el que la prueba preconstituida se documente'’.
Evidentemente para que esta prueba tenga validez es imprescindible
que también se respete el principio de contradiccién ante las partes,
dando la oportunidad al abogado de la defensa'® para que formule al testigo o
victima las preguntas que considere pertinentes.

De otro lado, se tiene el Circular 8/2009, de 10 de noviembre'?, sobre pro-
teccién de los menores victimas y testigos —doctrina de la Fiscalia General
del Estado-, del cual, en el numeral 3.1.3., se sefala que, para realizar o
acudir a la preconstitucién probatoria y evitar probabilidad de sufrir grave
dano psicol6gico al menor, se debe acreditar:

- Informe pericial o de cualquier otro medio probatorio, conforme a la STS
N° 332/2006, de 4 de marzo, del cual, el Tribunal sostuvo lo siguiente:
“Por su parte, como ya vimos, el pdrrafo segundo del art. 707 de la LECr .

13 Sotoca, A., Mufioz, J. M., Gonzilez, J. L., y Manzanero, A. M. (2013). La prueba preconstituida en
casos de abuso sexual infantil: aportaciones desde la psicologfa juridica. La Ley Penal, 102, pp. 112-122.
14 Gisbert, M. (2011). La preconstitucion de la prueba y el testimonio de referencia. En M. F. Alcén y
F. de Montalvo (Coords): Los menores en el proceso judicial (pp. 189-157). Madrid: Técnos.

15 Gimeno, V. La prueba preconstituida de la Policia Judicial. Revista Catalana de Seguretat Publica,
23(2), 2010, pp. 37-67

16 La denominacién “prueba anticipada en sentido propio”, refiere a las diligencias de prueba que no
se realicen antes de las sesiones del Juicio oral, pero sf, ante el Tribunal Juzgados, bajo el principio de
inmediacion.

17 El art. 777 LECrim sefala que se documente “en soporte apto para la grabacién y reproduccién del
sonido y de la imagen, o bien por medio de acta autorizada por el Secretario Judicial con expresién de
los intervinientes”.

18 Con la presencia del letrado del imputado no se produce indefensién, conforme a la doctrina fijada
del Tribunal Supremo, ademas, deben estar presentes el Juez de Instruccion, asistido de Secretario
Judicial y presencia del Ministerio Fiscal.

19 Circular 3/2009, de 10 de noviembre. Doctrina de la Fiscalfa General del Estado. Referencia:
FIS-C-2009-00003.
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(introducido por la 1O 14/99 de 9 de junio) prescribe que cuando el testigo
sea menor de edad, el Juez o Tribunal podri, en interés de dicho
testigo y mediante resolucion motivada, previo informe pericial,
acordar que sea interrogado evitando la confrontacion visual con el inculpado,
utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga
posible la prictica de esta prueba”.

- Que el nifio sea muy pequefio y en el intervalo del tiempo entre la prime-
ra declaracién y fecha de juicio oral pueda afectar la calidad de su relato,
en ese sentido, se cita a la STS N° 1582/2002, de 30 de septiembre que
refiere cuando la victima es un menor de edad “su percepcion de los he-
chos no coincide necesariamente con la de una persona ya formada y
ademds puede verse en cierto modo afectada por las circunstancias
que le rodean desde su primera manifestacion hasta el momento del
juicio oral en que la prueba se practica ante el Tribunal, mixime
cuando, como no es anormal, ha transcurrido un periodo dilatado
de tiempo entre los hechos, su denuncia y su enjuiciamiento”

3.3. La validez y valor probatorio del testimonio de referencia
en casos de abuso sexual

La determinacién del valor probatorio de las diligencias sumariales, de
conformidad con la jurisprudencia —especialmente la del Tribunal Consti-
tucional-, son vélidas para destruir la presuncién de inocencia del acusado
las pruebas practicadas o realizadas en el juicio oral, ante el Tribunal sen-
tenciador, de acuerdo a los principios de oralidad, publicidad, inmediacion
y contraindicacién (arts. 24.2 y 120 C.E. y art. 741 LECrim) siempre —en
todo caso- que dichos medios probatorios hayan sido traido al proceso sin
vulnerar o violentar derechos o libertades fundamentales del justiciable.*

En ese sentido, es de advertir que el propio TC tiene declarado que, si bien
las diligencias sumariales son actos de investigacién (art. 299 LECrim) y
no constituyen en si mismas pruebas de cargo, ello no comporta en modo
alguno que, en orden a la actividad probatoria, deba negarse toda eficacia a
las diligencias policiales y sumariales, practicadas con las formalidades que
la Constitucién y el ordenamiento procesal establecen en garantia de la libre
declaracién y defensa de los ciudadanos. Pues, de una parte, cuando dichas
diligencias sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones que permi-
tan a la defensa del acusado someterlas a contradiccién, pueden constituir

21

medios de prueba vélidos para desvirtuar la presuncién de inocencia®'.

20 Sentencia 31/1981, de 28 de julio (BOE ntim. 193, de 13 de agosto de 1981)
21 Sentencia 80/1986, de 17 de junio (BOE ntim. 159, de 04 de julio de 1986)
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Por otro lado, cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de impo-
sible o muy dificil reproduccién en el juicio oral, es licito traerlas al mismo
como prueba anticipada o preconstituida, siempre y cuando se haya posibi-
litado el ejercicio del principio de contradiccién en los términos sefialados
por el art. 730 de la LECrim., esto es, solicitando su lectura en el juicio
oral* “puesto que~ estando sujeto también el proceso penal al principio
de bisqueda de la verdad material, es preciso asegurar que no se pierdan
datos o elementos de conviccién, utilizando -en estos casos- la documen-
tacién oportuna del acto de investigacién, llevado a cabo, en todo caso, con
observancia de las garantias necesarias para la defensa™’

Ahora bien, es oportuno sefialar que, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha determinado -mediante su jurisprudencia- que la sustitucién
del testigo directo por uno indirecto sin la debida justificaciéon de su ina-
sistencia es contraria al articulo 6 del Convenio de Derechos Humanos; es
por esa razén que, la cuestiéon no se centra en las posibilidades de valorar
una determinada prueba como elemento de cargo, sino en la legitimidad
de su uso en lugar del testigo directo. Por tanto, si estd debidamente jus-
tificada su utilizacién, el testigo directo serad efectivamente sustituido y
se tendrd en cuenta la prueba como viélida (esto ocurre solo en casos de
imposibilidad o extrema dificultad para conseguir la presencia del testigo
en el juicio oral).

Es asf que, de conformidad con el articulo 710 de la LECrim, ha estable-
cido lo siguiente: “los testigos expresardn la razon de su dicho y, si fueren
de referencia, precisardn el origen de la noticia, designando con su
nombre y apellido, o con las sefias con que fiiere conocida, a Ia persona
que se Ia hubiere comunicado’. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
ha decantado por sefalar que la prueba testifical de referencia se puede cons-
tituir como medio de prueba, sin embargo, no puede sustituir o desplazar la
prueba testifical directa, salvo en casos de prueba sumarial anticipada o de
imposibilidad material de comparecencia del testigo. Cabe sefialar que, una
vez aceptada —como medio de prueba- deber4d ser valorada por el 6rgano juz-
gador —como cualquier otro prueba-. Para el Tribunal Supremo, ha sefialado
que la prueba testifical de referencia es como “una fuente mediata de posible
conocimiento, que declara, no sobre el hecho procesalmente relevante, sino
sobre la versiéon del mismo que alguien podria haberle suministrado, de
manera que, primero, solo cabrfa acudir a la testifical de referencia cuando
no sea posible escuchar al testigo directo, segundo, se trata de una prueba
que carece por si sola de aptitud para destruir la presuncién de inocencia”**.

22 Sentencia 80/1986, de 17 de junio (BOE ntm. 159, de 04 de julio de 1986)
23 Sentencia 62/1985, de 10 de mayo (BOE nim. 134, de 05 de junio de 1985)
24 Sentencia 708/2012, de 28 de septiembre de 2012. Sala de lo Penal, Seccién 1, Rec. 10218/2012
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Sin embargo, existe sentencias donde el Tribunal Supremo, recalca la va-
lidez probatoria del testimonio de referencia —valido y eficaz-, sefialando
lo siguiente: “(...) En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de esta
Sala al declarar la validex de los testigos de referencia cuando se haya acreditado
la imposibilidad de acudir al testimonio del testigo directo.*® Concurriendo dicha
imposibilidad el testigo de referencia puede vilidamente constituir prueba de car-
go suficiente para enervar el derecho fundamental a la presuncién de inocencia y
Sundamentar una sentencta condenatoria (...)"

Bajo esa misma linea, el Tribunal Supremo sefnalé lo siguiente: “I/ valor del
testimonio de referencia es ciertamente limitado por la naturaleza del hecho mismo
sobre el que se testimonia: En efecto la percepcion sensorial del testigo de referencia
no alcanza al hecho sucedido, que no presencio, sino al hecho de su afirmacion o
narracion por parte del testigo directo. EEn el caso de ser aquél totalmente veraz lo
unico que puede, por si solo, acreditar es la realidad y certeza de aquella narracion
en cuanto relato sucedido y realizado por alguien, no en cuanto al hecho mismo
relatado. Pero ese relato, ciertamente hecho, por el testigo directo, cuando se une a
datos objetivos que corroboran rigurosamente lo afirmado por él testigo de re-
ferencia, puede constituir prueba bastante para asentar como cierto
y verdadero el relato mismo’.*°

Por Gltimo, se tiene, en la Sentencia 217/89 de 21 de diciembre, que esta-
blecié lo siguiente: “La prueba testifical de referencia constituye, desde luego,
uno de los actos de prueba que los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden
tomar en consideracion en orden a_fundar la condena, pues la Ley no excluye su
validez y eficacia -excepto para las causas por injuria o calumnia vertidas de pa-
labras: art. 813 LIECrim., sino que se requiere que se haga constar tal circunstan-
cta, por lo que exige precisar el origen de la noticia en virtud de la cual comparece
en el proceso.(...) Iin algunos supuestos de percepcion propia, la declaracion de
ciencia prestada por el testigo de referencia puede tener idéntico al-
cance probatorio respecto de la existencia de los hechos enjuiciados y
la culpabilidad de los acusados que la prueba testifical directa’.

Ahora bien, en cuanto a los testigos de referencia en casos de menores
victimas de agresiéon sexual, el Tribunal se ha pronunciado mediante STS
429/202, 8 de marzo de 2002%", del cual, senal6: “a excepcional admisibilidad
de que, en supuestos como el presente, los testimonios de referencia puedan
sustituir a los directos debe ser entendida como resultado del di-
ficil equilibrio que los tribunales deben procurar entre la necesaria
proteccion de los derechos del menor, la efectividad de los derechos

25 Véase en: STS de 12 de julio de 1996 y STS de 10 de febrero de 1997.
26 STS 821/2009 de 29 de junio. Tribunal Supremo. Sala Segunda, de lo Penal. Rec. 2506/2008.
27 STS 428/2002, 8 de marzo de 2002. Tribunal Supremo. Sala Segunda, de lo Penal. Rec. 1544/2000.

160



La prueba en los casos de violencia sexual: especial referencia a la declaracion...

fundamentales del acusado en el proceso penal y el interés piiblico en
que no queden impunes determinados hechos especialmente repro-
bables”.

En ese sentido, también se tiene la STS 332/2006%, 14 de marzo de 2006,
sefialando lo siguiente: “(...) 4. Como indica la STS niim. 53/96, de 30 de
enero, rec. 564/95 -en un supuesto en que el menor, victima también de agresion
sexual, tenia unos 7 ajios de edad, habia declarado en el sumario y el Ministerio
Fiscal habia solicitado que se ratificara en la Vista- “no se discute la validez
de los testigos de referencia, pero su inclusion entre el material pro-
batorio hay que realizarla con cautela y siempre a expensas de que
su testimonio pueda y deba ser contrastado con el testigo directo
cuando su presencia, como sucede en el caso presente, es perfectamente fac-
tible a nada que se hubieran tenido en cuenta las peticiones del Ministerio Fiscal
suficientemente conocidas por la Sala sentenciadora”.

4. Conclusiones

La declaracién de la victima puede ser considerada prueba de cargo siem-
pre y cuando no se evidencia motivaciones espurias derivadas de senti-
mientos de odio, venganza, rencor, etc., en declaracién de la victima. Asi-
mismo, para que sea considerada valida debe cumplir los tres requisitos: i)
ausencia de incredibilidad subjetiva, ii) verosimilitud; iii) persistencia en
la incriminacién. No obstante, no puede ser considerado como regla legal
a efectos de valorar la prueba, sino pautas de valoracion establecidos en el
art. 714y 717 LeCrim. Al respecto, si la declaracién de la victima supera
estos tres criterios no implica obligatoriamente que tendra valor incrimi-
natorio, sino sélo podra ser considerado como medio de prueba.

La declaracién testimonial de menores de edad en el proceso penal en casos
de abuso sexual, se tiene que, tanto en la prueba preconstituida y anticipa-
da, proteger al menor y evitar la victimizacién secundaria. De otro lado,
el testigo de referencia, solo se acudird cuando no es posible escuchar al
testigo directo, y es una prueba que no destruye la presuncién de inocencia.

28 ST'S 332/2006, 14 de marzo de 2006, Tribunal Supremo. Sala Segunda, de lo Penal. Rec. 1296/2004.
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frente al principio de congruencia advertido en el control acusatorio / 2.
¢Cémo se lesiona e infringe el principio de congruencia? / 2.1. Aspectos
conceptuales / 3. ;Qué debera realizar el Juez de Investigacion Preparato-
ria frente a infracciones al principio de congruencia? / 4. ;Qué sucederia si
nos encontramos frente al escenario que el Juez devuelva el Requerimiento
Acusatorio por defectos formales y no por congruencia? / 5. Conclusiones
/ 6. Propuestas y/o recomendaciones.

RESUMEN

El presente trabajo versa de los mecanismos de defensa que se interponen
ante un requerimiento acusatorio y su falta de regulacién, exactamente, en
el control formal. Se sabe que, en un control formal se discuten dos pun-
tos importantes el cuales son: 1) imputacién necesaria y 2) el principio de
congruencia. Estos mecanismos de defensa se encuentran estipulados en
el Acuerdo Plenario 6-2009/CJ-116. Sin embargo, en el Cédigo Procesal
Penal, solo regula el proceso de un control formal en su vertiente de im-
putacién necesaria el cual sefiala que ante la observacién planteada por la
defensa la acusacién serd devuelta al Representante del Ministerio Publico
para corregir los defectos por un plazo de cinco dias. No haciendo men-
cién alguna, ante la observacién planteada por el principio de congruencia,

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

** Abogada por la Universidad San Martin de Porres, en la especialidad de Derecho Penal; y Asistente
Legal — abogada penalista en el Estudio Juridico Portugal Sanchez & Abogados EI.R.L. klamadridher-
moza.abogada @gmail.com
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dando a entender que, el principio de congruencia puede ser resuelto en la
misma audiencia preliminar o como no, afectandose de esta forma el dere-
cho ala defensa.

Palabras claves.

Etapa intermedia; 2) Control de acusacién; 3) Principio de Congruencia; 4)
principio de imputacién necesaria y suficiente; 5) vacio legislativo.

1. Introducciéon

Desde la vigencia del Nuevo Cédigo Procesal Penal incorporado en el aio
2004 y aplicado distrito por distrito judicial progresivamente, surgieron
cambios novedosos a comparacién con el Cédigo de Procedimientos Pena-
les, esto es, la incorporacién de una etapa antes no vista, la etapa interme-
dia en el proceso penal.

La etapa intermedia actualmente en el proceso penal es un filtro procesal
entre la investigacién del Representante del Ministerio Publico y el juicio
oral, en esta etapa, se discute si la investigacién realizada cumple la cali-
dad necesaria para pasar a un juicio, caso contrario, se emitird el auto de
sobreseimiento.

Asimismo, dentro de la etapa intermedia existe dos puntos materia de dis-
cusién el cuales son: 1) El control formal y 2) el control sustancial. En el
primero, se dividen en dos puntos adicionales el cuales son: 1) imputacién
necesaria y 2) principio de congruencia. En el segundo punto se discuten
temas relacionados al fondo del caso en concreto, excepcién de naturaleza
de accidn, el sobreseimiento, determinacién de pena y control probatorio.

El control formal tiene una finalidad de evaluar la investigacién realizada
por el fiscal, como también, pulir la acusacién para ser actuada en juicio.
Esta etapa tiene sus propias regulaciones para llevarse adecuadamente sin
vulnerar derechos fundamentales, pese a ello, el legislados en algunos me-
canismos procesales a omitido en pronunciarse como en el caso de control
formal en su vertiente de afectacién al principio de congruencia, el cual, no
es regulado en el Cédigo Procesal Penal como silo es ante el planteamien-
to del control formal en su vertiente de imputacién necesaria.

Carencias como esta dificultan realizar un control de legalidad de un re-
querimiento acusatorio por parte del juez de investigacién preparatoria
quien no puede decidir acorde a derecho por la falta de regulacién ante las
observaciones formales del principio de congruencia, debiendo interpre-
tarlas conforme lo estipula ante el control formal de imputacién necesaria,
esto es, la devolucién de la acusacién para su correcciéon de la omisién o de
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los defectos.

El presente trabajo tiene como finalidad demostrar que ante omisiones
legislativas el juez debe optar en velar los intereses a favor del imputado
en respeto al principio pro homine.

2. Desarrollo dogmatico y jurisprudencial frente al principio
de congruencia advertido en el control acusatorio

2.1 Aspectos conceptuales

El principio de congruencia se manifiesta especificamente en el control
formal de la acusacion, llevada a cabo en la etapa intermedia del nuevo pro-
ceso penal peruano, la cual consiste, como menciona el profesor SALINAS
SICCHA, en el conjunto de actos procesales en los cuales se discuten pre-
liminarmente las condiciones de forma y de fondo de los requerimientos
efectuados por el titular de la acciéon penal. (Salinas Siccha, 2014)

Es crucial entender la importancia y la razén de ser de la etapa interme-
dia, pues, como menciona el maestro Alberto BINDER, esta se funda en
la idea que los juicios orales para ser exitosos deben prepararse en forma
conveniente de modo que solo se pueda llegar a ellos después de realizarse
una actividad responsable por parte de los sujetos del proceso incluido el
tercero imparcial, es decir, el Juez, y en este caso, el Juez de la investigacion
preparatoria.

Siendo asi, que esta etapa intermedia, como muchos llaman: etapa de sa-
neamiento procesal, tiene como finalidad preparar a los sujetos procesales
para llegar a juicio oral, y lo més importante, constituir un filtro mediante
el cual, tnicamente pasard a juicio oral lo que al juzgador le genere convic-
cién, luego de oir — en audiencias preliminares al juicio oral - los funda-
mentos facticos y juridicos esgrimidos por el representante del Ministerio
Publico, defensa técnica, y de existir en el proceso, el del actor civil y terce-
ro civilmente responsable; asf también, depurar las controversias respecto
a los medios probatorios que serdn actuados en juicio oral; sélo asi, luego
de generarse tal conviccidn, el Juez podré emitir el auto de enjuiciamiento,
de lo contrario, podréd sobreseer el proceso, incluso de oficio, sin que el
abogado defensor lo solicite.

El control de acusacién formal se protege el derecho de defensa no solo a
través de la vigilancia de una imputacién clara y precisa, sino también en
orden al respecto del principio de congruencia consagrado en el articulo
349° inciso 2, el cual obliga al fiscal que su acusacién no sobrepase los
términos de los hechos que fueron materia de formalizacién de la inves-
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tigacién. Consideramos que el fundamento constitucional y convencional
de esta disposicién se encuentra en el derecho de defensa y el principio de
igualdad de armas. (Ramos, 2016.)

La congruencia, por su especial caracteristica y principalmente por abar-
car todo el proceso, no puede fundarse en un principio determinad, sino
que por el contrario descansa en todos los principios que informan el pro-
ceso. (Dominguez, 1969)

En ese sentido, el principio de congruencia se invocara y analizard en mo-
mentos en los que el persecutor del delito, emita el requerimiento acu-
satorio respectivo, mediante el cual comunica al Juez de la investigacion
preparatoria, las razones facticas y juridicas fundadas, por las que se tiene
certeza de la comisién de un delito; seguidamente, luego de ser ello comu-
nicado a los sujetos procesales, estos podran realizar su evaluacién sobre
dicho requerimiento. Siendo defensa técnica, podra realizarse observacio-
nes formales y sustanciales a dicho requerimiento, a través de las denomi-
nadas audiencias de control.

Respecto a las observaciones formales, de acuerdo a lo establecido en el ar-
ticulo 350° del CPP, en el plazo de diez dias, los sujetos procesales podran
observar la acusacion del Fiscal por defectos formales, requiriendo al Juez
de investigacién preparatoria, sea devuelta para ser corregida. En dichas
observaciones, se debera advertir infracciones a la imputacién necesaria
y suficiente, en concordancia con el articulo 849° literal b), la misma que
exige lo siguiente: “La relacion clara y precisa de hechos que se atribuyen al
z'mputado, con sus circunstancias concomitantes y posterz'ores. En caso de contener
varios hechos independientes, la separacion y el detalle de cada uno de ellos”.

Como menciona Luis Fernando IBERICO CASTANEDA, respecto al
control formal: “E/ control formal de la acusacion implica que el Juez de In-
vestigacion Preparatoria debe verificar que la acusacion del Ministerio Piiblico
cumpla con todos los requisitos de admaisibilidad y procedencia comin a todo acto
postulatorio, que pasa por comprobar que el accionante haya cumplido con las
Jormalidades correspondientes” (Ibérico Castafieda, 2017).

Por otro lado, respecto al control sustancial de la acusacién fiscal, el men-
cionado autor sefala que: “sélo subsanados los defectos de forma acotados por
el Juez de Investigacion Preparatoria, y este haya declarado saneado la acusacion
en cuanto a su admaisibilidad, el paso siguiente es el control sustancial o material
de la acusacion, que implica determinar si la causa propuesta por el fiscal a través
de su acusacion amerita o no un auto de enjuictamiento o uno de sobreseimiento”
(Ibérico Castafieda, 2017). En ese sentido, DEL RIO LABARTHE sostie-
ne que “en el control sustancial de la acusacion, el érgano jurisdiccional fiscaliza
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la procedencia de las razones en las que se apoya la peticion de condena, es decir, la
razonabilidad de los elementos de la pretension procesal, al punto que dicho con-
trol puede conductr incluso a una resolucion anticipada del conflicto sin un debate
previo; el juicto, al que ha nstado el Ministerio Piiblico como lugar natural para
resolver la controversia”.

Pues bien, en el presente articulo, tinicamente nos referiremos a lo ma-
nifestado en el control formal de la acusacién, puesto que dentro de este,
se discute la concurrencia de dos requisitos a fin de ser superado dicho
control, nos referimos a: 1) el cumplimiento del principio de congruencia
entre los hechos, delitos y personas con las cuales se emitié la Disposicién
de Formalizacién y Continuacién de la Investigacién Preparatoria, en con-
traste con el Requerimiento Fiscal Acusatorio; y, 2) posteriormente, luego
de verificarse el cumplimiento de congruencia, verificarse el cumplimiento
al principio de imputacién necesaria.

Luis IBERICO CASTANEDA, sefiala que, ademés de los dos requisitos
mencionados, existe la debida motivacién de la acusacién, teniendo que ser
clara, coherente y sobre todo no puede ser contradictoria; tres requisitos
en total, que constituirfan requisitos de admisibilidad.

De verse atectados o verificado algtin defecto en la acusacién por la ausen-
cia de alguno de estos requisitos, motivan a que el Juez de Investigacién
Preparatoria ordene a la Fiscalia correspondiente, a subsanar los errores,
ello en cumplimiento del articulo 852.2 del Cédigo Procesal Penal, que
establece lo siguiente:

“S7 los defectos de la acusacion requieren un nuevo andlisis del Ministerio
Priblico, el Juex dispondrd la devolucion de la acusacion y suspenderd la
audiencia por cinco dias para que corrija el defecto, luego de lo
cual se reanudard. En los demds casos, el Fiscal, en la misma audiencia,
podrd hacer las modificaciones, aclaraciones o subsanaciones que corres-
ponda, con intervencion de los concurrentes. St no hay observaciones, se
tendrd por modificado, aclarado o saneado el dictamen acusatorio en los
términos precisados por el Fiscal, en caso contrario resolverd el Juex me-
diante resolucion inapelable”.

La Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Pert, ha desarrollado
en su jurisprudencia, el principio de congruencia en el control judicial,
especificamente, en el control formal de la acusacién, manifestando en el
fundamento 6.4-de la Casacién 215-2011 — Arequipa, lo siguiente:

“Lo esencial de la acusacion estd referida al hecho punible (elemento ob-
Jetivo) y a la persona (elemento subjetivo) objetrvo del proceso penal, de-
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biendo existir congruencia o identidad procesal de estos elementos
entre el acto inicial de ejercicio de la accion penal, la disposicion de for-
malizacion de la investigacion preparatoria, el acto de concrecion de
la pretension, la acusacion, y el acto resolutivo de la pretension penal, la
sentencia”.

Debemos acotar que, este principio de congruencia realmente se logra ma-
nifestar en dos momentos exactos:

a) Un primer momento se presenta entre la Disposicién de IFormalizacién
y Continuacién de la Investigacién Preparatoria, y el Requerimiento
Acusatorio, siendo que en este tltimo, no debera ni podra contener he-
chos adicionales no contenidos en la Formalizacién de la investigacién;
tampoco podra agregar calificaciones juridicas o delitos de distinta na-
turaleza que por los que formalizé (aqui existen excepciones que logran
incorporar delitos por ser homogéneos y por tratarse de bienes juridi-
cos semejantes); asi como tampoco se podré incorporar investigados, es
decir, Unicamente podré acusarse contra investigados por los cuales se
Formalizé la investigacién, ni uno méds, ni uno menos.

b) Un segundo momento de congruencia, se presenta entre el Requeri-
miento Acusatorio y la Sentencia emitida por el juzgador; en lo referente
a ello, la Corte Suprema, en el ACUERDO PLENARIO 4-2007/CJ-116,
ha manifestado que debe existir correlacién entre ambos. En este extre-
mo, para advertir la vulneracién al principio de congruencia, debe reali-
zarse un procedimiento distinto.

En el presente articulo, nos enfocaremos al primer momento detallado, es
decir, en la infraccién al principio de congruencia existente, al momento
en que esta es notificada a las partes procesales, y luego, al realizar el con-
trol formal del Requerimiento Acusatorio correspondiente, se advierten
incongruencias con la Disposicién de Formalizacién y Continuacién de la
Investigacion Preparatoria.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha desarrolla-
do en su jurisprudencia en el caso FERMIN RAMIREZ Y OTROS VS.

GUATEMALA, lo equivalente al entendimiento del principio de con-
gruencia, manifestando lo siguiente:

Al determinar el alcance de las garantias contenidas en el articulo 8.2 de
la Convencion, la Corte debe considerar el papel de la “acusacion” en el
debido proceso penal vis-a-vis el derecho de defensa. La descripcion ma-
terzal de la conducta imputada contiene los datos ficticos recogidos en la
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acusacion, que constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de
la defensa del imputado y la consecuente consideracion del juzgador en
la sentencta. De ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través de
una descripcion clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan. La
calificacion juridica de éstos puede ser modificada durante el proceso por el
organo acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de
deféensa, cuando se mantengan sin variacion los hechos mismos y se obser-
ven las garantias procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva
calificacton. 2l llamado “principio de coherencia o de correlacién
entre acusacion y sentencia” implica que la sentencia puede versar
inicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusacion”.

En ese entendido, la congruencia factica y subjetiva que debe existir entre
la acusacién y la Disposicién de Formalizacién y Continuacién de Inves-
tigacién Preparatoria, el Juez de Investigaciéon Preparatoria debe verificar
que el acusado sea la misma persona que fue objeto de investigacién prepa-
ratoria y que los hechos materia de acusacién sean los mismos que fueron
objeto de dicha etapa procesal precedente. (Castafieda, 2017)

Ahora, es preciso preguntarnos ¢Hasta cudndo la Fiscalia podria incor-
porar hechos? Para responder la interrogante, debemos primero tener en
claro la duracién de la Investigacién Preparatoria, es decir, el momento en
que esta inicia y concluye.

Para ello, recurrimos a la jurisprudencia de la Corte Suprema, especifi-
camente en la Casacién 613-2015-Puno mediante la cual ha establecido
que la Investigacién Preparatoria Formalizada culmina con la Disposicién
de Conclusién de la Investigaciéon Preparatoria. En ese sentido, debemos
tener claro que la respuesta a la interrogante es que puede incorporarse
hechos durante el tiempo que dure la investigacién preparatoria, es decir,
se puede incorporar hechos hasta antes que Fiscalia emita la Disposicion
de conclusién de la Investigacién Preparatoria, con un tiempo razonable
que permita a la defensa poder oponerse a los hechos incorporados, en
virtud a las garantfas procesales que posee todo investigado, asimismo, la
defensa técnica, podrd ofrecer elementos de descargo, a fin de contradecir
los hechos que podrian haberse incorporado.

Otro momento en el que se puede incorporar hechos es en la etapa de juicio
oral, es decir, cuando luego de superados los controles formal y sustancial,
se puede ofrecer prueba nueva, en concordancia con el articulo 873° inciso
1' del Cédigo Procesal Penal; asimismo, en reexamen, es decir, volviendo

1 Articulo 8738°.- Solicitud de nueva prueba
1. Culminado el tramite anterior, si se dispone la continuacién del juicio, las partes pueden ofrecer
nuevos medios de prueba. Sélo se admitirdn aquellos que las partes han tenido conocimiento con
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a analizar el medio probatorio admitido pero no valorado, ello en cumpli-
miento del articulo 373° inciso 2* del mismo cuerpo legal.

3. ¢Cudndo se lesiona o infringe el Principio de congruencia?

Uno de los escenarios en los que se puede lesionar el principio de con-
gruencia, es cuando el Fiscal, agrega hechos, personas y/o calificaciones
juridicas (delitos), en su Requerimiento Acusatorio, sin que esto se en-
cuentre contemplada en la investigacién llevada a cabo durante el tiempo
de investigacién, més precisamente, en la Disposicién de Formalizacién y
Continuacién de la Investigacién Preparatoria. Esto incluye, claramente,
los plazos prorrogables por parte del Ministerio Publico, es decir, todo
aquello que haya sido investigado hasta antes de concluida la investigacién
preparatoria.

El fundamento legal a través del cual se puede invocar la lesién o infrac-
cién al principio de congruencia es el articulo 849° inc. 2 del Cédigo Proce-
sal Penal, el mismo que menciona: “La acusacion sélo puede referirse a hechos
y personas incluidos en la Disposicion de Formalizacion de la Investigacion pre-
paratoria, aunque se efectuare una distinta calificacion juridica’.

Para mayor entendimiento, se graficard a continuacién un ejemplo del
momento en que se configura una infraccién al principio de congruencia
luego de observado el Requerimiento Acusatorio por parte de los sujetos
procesales, como se detalla:

DISPOSICION DE FORMALIZA-

CION Y CONTINUACION DE LA

INVESTIGACION PREPARATO-
RIA

Se le imputa, a Juan Pérez, que en ca-
lidad de TECNICO JUDICIAL del

REQUERIMIENTO ACUSATORIO

Se atribuye al acusado Juan Pérez,
uien desempefiaba funciones como

Juzgado Penal de Ventanilla, solici-
t6 directamente a la ciudadana Ma-
ria Del Carmen, la suma dineraria de
S/1,000.00 soles con la finalidad de
que el investigado realice actos en vio-
lacién de sus obligaciones.

ASISTENTE JUDICIAL del Juzgado
Penal de Ventanilla, el haber solicita-
do directamente a la ciudadana Ma-
ria Del Carmen, la suma dineraria de
S/2,000.00 soles, con la finalidad que
el investigado realice actos en viola-

cioén de sus obligaciones.

Como se puede verificar del ejemplo graficado, se formaliza la investi-
gacién preparatoria contra Juan Pérez imputindole un hecho que habria

posterioridad a la audiencia de control de la acusacion.

2 Articulo 878°.- Solicitud de nueva prueba
Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios de prueba inadmitidos en la
audiencia de control, para lo cual se requiere especial argumentacién de las partes. El Juez decidira
en ese mismo acto, previo traslado del pedido a las demds partes
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realizado en calidad de TECNICO JUDICIAL, entre tanto que, conforme

abunda en los hechos postulados por Fiscalia, requiere ilicitamente a una
ciudadana el monto de 1,000.00 soles; SIN EMBARGO, en los hechos de-
tallados en el Requerimiento Acusatorio, posiblemente, luego de realizar
las averiguaciones debidas, el persecutor del delito e investl%ador de los
hechos, advierte que en la realidad, Juan Pérez NO POSEE DICHO CAR-
GO, por lo que incurrid en error al momento de formalizar la investigacién
contra Juan, en calidad de Técnico Judicial, al advertir que su cargo fue el
de ASISTENTE JUDICIAL. No bastando con ello, el monto que requiere
supuestamente a dicha ciudadana es de 2,000.00 soles; por lo que, incurre
en errores, entonces, ambos hechos postulados son INCONGRUENTES.
Es decir, no podriamos pasar por alto dicha infraccién, puesto que nos
encontrarfamos, o el Juez se encontrarfa aceptando una acusacién, cuyos
hechos no han sido materia de investigacién, por lo que la defensa nunca

conocli6 dichas bases ficticas.

Frente a esos escenarios en los cuales nos vemos sumergidos, ¢qué hacer?
¢Cuadl seria la consecuencia a la infraccién al principio de congruen-

cia en la etapa intermedia del proceso penal?

Si bien el Cédigo Procesal Penal regula a través de su articulo 350° inciso
2 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, el Juez de Investigacién Preparatoria
ordenara la devolucién de la acusacién al Fiscal, con la finalidad que elimi-
ne a la persona, hecho o calificacién juridica (delito) agregado, que no haya
sido materia de investigacion.

Como se puede apreciar, a lo que hace referencia el articulo citado, es que
el Juez de Investigaciéon Preparatoria, cuando advierta defectos formales
en la acusacién - sin que la norma especifique qué comprenderia dichos
defectos formales - ordenarda DEVOLVER dicha acusacién, por contener
defectos formales, ddndole la posibilidad a la Fiscalia de realizar las sub-
sanaciones correspondientes de acuerdo a lo observado por la defensa o
defensas técnicas del o de los investigados.

Cuando se trata de infracciones al principio de imputacién suficiente y ne-
cesaria, la norma si regula especificamente dicha situaciéon de infraccién
— aunque no con los términos exactos - y lo que el Juez de Investigaciéon
Preparatoria debera hacer ante la advertencia de dicha infraccién en el

Requerimiento Acusatorio y/o Subsanacién del mismo; ello conforme lo
establecen los siguientes articulos:

Articulo 349° del Codigo Procesal Penal.- Contenido

La acusacion serd debidamente motivada y contendrd:

b) La relacion clara y precisa del hecho que se atribuye al im-
putado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes y
posteriores. En caso de contener varios hechos independientes,

la separacion y el detalle de cada uno de ellos”.
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Interpretdandolo de forma conjunta con el siguiente articulo:
Articulo 852° inciso 2 del Nuevo Cédigo Procesal Penal:

St los defectos de la acusacion requieren un nuevo andlisis del Ministe-
rio Publico, el Juex dispondrd la devolucion de la acusacion y sus-
penderi la audiencia por cinco dias para que corrija el defecto,
luego de lo cual se reanudard. En los demds casos, el Fiscal, en la misma
audiencia, podrd hacer las modificaciones, aclaraciones o subsanaciones que
corresponda, con intervencion de los concurrentes. St no hay observaciones,
se tendrd por modificado, aclarado o saneado el dictamen acusatorio en
los términos precisados por el Fiscal, en caso contrario resolverd el Juex
mediante resolucion inapelable”.

Como se puede apreciar, el literal b) del inciso 1 del articulo 349° del Cé-
digo Procesal Penal, constituye una representacién del principio de impu-
tacién necesaria y suficiente que debe existir en los hechos materia de acu-
sacion postulados por el representante del Ministerio Piblico al momento
de postular su Requerimiento; pues, este constituye un defecto formal de
la acusacion, que frente a su existencia, remitiéndonos a la segunda norma
citada (inciso 2 del articulo 352° del Cédigo Procesal Penal), corresponde-
ria no sélo advertirlo y observarlo en el escrito de contestacién a la acusa-
cién, sino que ademas, deberd exigirse al Juez de garantias, que suspenda
la audiencia y ordene al Ministerio Publico, subsane dichos defectos en su
estructura de hechos materia de investigacion.

Sin embargo, lo que en el desarrollo del control de acusacién se advierte, es
decir, durante la etapa intermedia, antes de observar lo mencionado, debe-
ra necesaria y obligatoriamente corroborar la existencia del cumplimiento
al principio de congruencia, verificando dicho requerimiento acusatorio,
con la Disposicién de Formalizacién y Continuacién de Investigacion Pre-
paratoria, a fin de controlar la informacién que debera ser materia de acu-
sacion, descartando todo aquello por lo que no se investigé.

4. ¢Qué debera realizar el Juez de Investigacién Preparatoria
frente a infracciones al principio de congruencia:

Denotamos aqui, un vacio legislativo, puesto que no se ha regulado dicha
situacién. Lo que regula el legislador es que frente a observaciones for-
males, se devolvera y ordenara la subsanacién de los errores existentes,
sin embargo, la norma no hace referencia a la infraccién al principio de
congruencia.

172



Vacio legislativo frente a infracciones al principio de congruencia....

. ¢Qué sucederia si nos encontramos frente al escenario
gue el Juez devuelva el Requerimiento Acusatorio por
efectos formales y no por congruencia?

Frente a esta situacion, serfa posible poder impugnar el auto que resuelve
lo mencionado. Ahora, en caso de resolverse a través de audiencia, nos
encontramos frente al derecho de interponer recurso de reposicién; y si es
a través de un auto, poder impugnarlo a través de un recurso de apelacién
para que sea la instancia superior quien resuelva la infraccién al principio
de congruencia.

Frente a interpretaciones difusas, se debe interpretar de acuerdo con el
articulo VII del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Penal, la
misma que establece lo siguiente:

Articulo VII.- Vigencia e interpretacion de la Ley procesal penal

1. La Ley procesal penal es de aplicacion inmediata, incluso al proceso en
tramite, y es la que rige al tiempo de la actuacion procesal. Sin embargo,
continuardn rigiéndose por la Ley anterior, los medios impugnatorios ya
interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que
hubieran empezado.

2. La Ley procesal referida a derechos individuales que sea mds favorable
al imputado, expedida con posterioridad a la actuacion procesal, se aplica-
rd retroactivamente, incluso para los actos ya concluidos, st fiera postble.

3. La Ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos
procesales de las personas, asi como la que limite un poder con-
ferido a las partes o establezca sanciones procesales, serd inter-
pretada restrictivamente. La interpretacion extensiva y la analogia
quedan prohibidas mientras no _favorezcan la libertad del imputado o el
ejercicio de sus derechos.

4. En caso de duda insalvable sobre la Ley aplicable debe estarse a lo
mds favorable al reo”.

Asimismo, debemos tener claro, entonces, que no se puede interpretar con
analogfa las observaciones formales con el principio de congruencia, por-
que antes de discutir observaciones formales, las partes procesales, debe-
ran discutir la congruencia para que sea devuelta a la fiscalia en caso de
existir dicha infraccién. Una vez que se corrija la acusacién errénea con-
forme a la deteccién de la o las incongruencias.
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Es decir, previamente a advertir observaciones a defectos formales, debera
realizarse el andlisis de congruencia, a fin de detectar la infraccién a este
principio, verificando los hechos, personas y delitos en etapa de investiga-
cién, y los que se encuentran en el requerimiento acusatorio.

6. Conclusion

Por todo lo desarrollado, podemos concluir que ante las situaciones se-
naladas, en las que se adviertan infracciones al principio de congruencia,
incluso si esta se presenta de forma reiterativa, el Juez de Investigacién
Preparatoria debera exhortar al Representante del Ministerio Piblico que
subsane dichas incongruencias, sin embargo, no existe una exigencia nor-
mativa, en donde el legislador sefale especificamente lo que deberé reali-
zar el Juez de garantias frente a dicha infraccién, pasando por alto las in-
congruencias advertidas, y continuando con la audiencia a fin de continuar
con el control acusatorio; lo que claramente perjudica y lesiona el derecho
de defensa de los investigados. Sin embargo, el Juez debera resolver respe-
tando las garantias constitucionales de los acusados.

7. Propuestas y/ o recomendaciones.

La propuesta, a consecuencia de la situacién advertida y desarrollada en la
presente, es que a través de la elaboracién de un proyecto de Ley, se regu-
le la actuacién judicial frente a la infraccién al principio de congruencia,
haciendo acotacién que esta pertenece al control formal de la acusacién
fiscal, puesto que, incluso, debera realizarse previamente a la verificacién
del cumplimiento del principio de imputacién necesaria y suficiente. En
ese sentido, el legislador debera exhortar al juzgador, que DEVUELVA
el requerimiento acusatorio frente a infracciones de incongruencia entre
éste, y la Disposicién de Formalizacién y Continuaciéon de Investigacion
Preparatoria.

Nuestra recomendacién frente a estas situaciones, es que se solicite al Juez
de Investigacién Preparatoria interprete de forma restrictiva la ley penal,
asimismo, como se ha mencionado, es posible poder impugnar el auto, de
presentarse dicha situacién en audiencia, se podra interponer recurso de
reposicién; y si es a través de un auto, poder impugnarlo a través de un
recurso de apelacién para que sea la instancia superior quien resuelva la
infraccién al principio de congruencia.
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1. Introduccion

Para analizar si la medida de la prisién preventiva es o no es excepcional
en un determinado pafs, debemos recurrir a las estadisticas. Actualmente,
existen algunos paises que tienen menor tendencia al empleo de esta me-
dida tan gravosa; por ejemplo, Estados de Europa como Francia, Alemania
o Espafia poseen una poblacién carcelaria cuyos porcentaje de procesados
que no tienen una sentencia condenatoria esta bordeando entre el 6% al
10% de su poblacién carcelaria. Este aspecto no se puede apreciar en otros
paises. Normalmente, los pafses de Latinoamérica poseen cifras mucho
mayores.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

** Abogada egresada de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos con Master Universitario en
Razonamiento Probatorio por la Universidad de Génova (Italia), Docente Universitaria en la Pontificia
Universidad Catélica en Teorfa de la prueba, revisién e impugnacién judicial, Asesora de investigacion
y autora de obras como “las maximas de la experiencia en la valoracion racional de la prueba: Uso
adecuado e inadecuado desde la perspectiva de género y “Razones epistémicas y no epistémicas en la
admisién de la prueba testifical en el proceso Penal Peruano”.

177



Raquel Limay Chavez

En el caso del Per, especificamente, las estadisticas que nos demuestran
dicha informacién son proporcionadas por el INPE, el cual es menester
analizar para obtener una revisién exacta del tema sub examine.

2. Estadisticas de la realidad penitenciaria peruana

A continuacién, se puede observar un cuadro estadistico que nos propor-
ciona el INPE, en el que se refleja la relacién entre la cantidad de estable-
cimientos, ya sea penitenciario o de medio libre, y el porcentaje que maneja
el presente instituto.

CUADRO 1
Poblacion Total: 138, 874.
Establecimientos peniten- | Establecimientos de Medio Libre: 51,743
ciarios: 87,131
Procesados Sentencia- Liberados Sentencia- Sentencia-
dos por semi- | dos a Penas | dos a Medi-
libertad Limitativas | das Alterna-
condicional, | de derechos tivas
Remision
condicional
de la pena
36,662 54,469 6,238 6,238 1,881

Nota: Informacién extraida de: Poblacién Penitenciaria. Unidades de Registro Penitenciario. Adapta-

do de INPE/Unidad de Estadistica.

Al respecto, el presente cuadro es tomado del INPE, mas especificamente
de la unidad estadistica de la unidad de registro penitenciario. La fecha del
cuadro referido es de enero del afo 2022. En ¢él, se puede apreciar que la
poblacién total penitenciaria a nivel nacional es 138 874; estos, a su vez, se
pueden dividir en personas que estdn en establecimientos penitenciarios y
algunos que cumplen algin tipo de medida y —por ende— se encuentran en
el apartado denominado establecimientos de medio libre, estos ostentan
una cantidad de 51743. Asimismo, cabe resaltar que, por establecimientos
de medio libre, se hace referencia a aquella poblacién que son sentenciados,
pero que cumplen medidas alternativas y limitativas de derechos, es decir,
no implica necesariamente un encarcelamiento.

Para los fines del analisis de la excepcionalidad de la prisién preventiva, la
poblacién que abarca nuestro analisis constituye la poblacién que se en-
cuentra especificamente en los establecimientos penitenciarios.
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La particularidad de este grupo radica en que, dentro de las 87 131 perso-
nas que arroja el cuadro, solamente estan procesadas 32 662. En cambio,
los sentenciados ascienden a 54 469. Esto significa que la poblacién proce-
sada, es relativamente regular con la poblacién sentenciada.

La poblacién que estd procesada atin no tiene una resolucién y estan a
la espera de una sentencia condenatoria o absolutoria. En otras palabras,
estan en expectativa, cumpliendo medidas de carécter restrictivo como “la
prisién preventiva’; que, sin lugar a dudas, constituye la medida més gra-
vosa que contempla nuestro ordenamiento juridico penitenciario.

Recapitulando, la poblacién penitenciaria al mes de enero es exactamente
138 874 personas, de las cuales: 87 131 se encuentran en los estableci-
mientos penitenciarios por un mandato de detencién judicial o de prisién
preventiva de la libertad y 51 743 personas estdn en establecimientos del
medio libre al haber sido sentenciados a penas limitativas de derechos o
dictaminadas a medidas alternativas de internamiento o liberados con be-
neficio penitenciario de “semilibertad” o “Liberacién Condicional”.

3. Anilisis porcentual de la poblacién en los establecimientos
penitenciarios del Pert.

Cuando se analiza la excepcionalidad de la prisién preventiva, se puede
llegar a la siguiente conclusion, ilustrada en el siguiente gratico:

GRAFICO 1

PORCENTAJE ENTRE SENTENCIADOS ¥ PROCESADOS

37%

Sentenciados 54469 Procesados. 32662

Nota: Relacién porcentual entre sentenciados y procesados.
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En suma, la poblacién que estd en la cdrcel y que no cuenta con una sen-
tencia es el 37% de los de toda la poblacién penitenciaria. Es decir, 32 662
personas al mes de enero no cuentan con una sentencia que defina o deter-
mine su situacién juridica.

Entonces, cuando analizamos la excepcionalidad de aplicacién de la me-
dida de la prisién preventiva entre Latinoamérica y algunos paises de la
Comunidad Europea, como Francia, Alemania y Espafia, su poblacién de
procesados estd en menos de 12%; mientras que, en el caso peruano, la po-
blacién de procesados supera evidentemente el 12% (37%).

Entonces, se concluye que —en realidad— la “excepcionalidad” de la prisién
preventiva no se trata de una medida tan excepcional como muchos textos
normativos, como la doctrina y la jurisprudencia penal nacional ha sefiala-
do. Sin embargo, cabe preguntarnos ¢;En dénde queda la excepcionalidad
de la prisién preventiva si la actual realidad de la situacién carcelaria revela
lo contrario? ;Cual es el impacto que tiene esta realidad en nuestro sistema
penal? :Qué medidas podriamos adoptar?

4. La supuesta “excepcionalidad” de la prision preventiva

Es de conocimiento que la excepcionalidad de la prisién preventiva deberia
nacer a partir de la proteccién o garantia del derecho a la presuncién de
inocencia. Asf como también, deberfa de surgir de la proteccién de garan-
tias y libertades que se erigen con los principios del iluminismo en Francia.

El articulo 9° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos del
hombre y del ciudadano, de 1789 en Francia, prescribia lo siguiente: “Pues-
to que cualquier hombre que se considera inocente hasta no sea declarado culpable,
st se juzga indispensable detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario para apo-
derarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley.

En consecuencia, existe una necesidad de represién pero esta deberfa estar
sustentada adecuadamente. Por ello, se establecen determinados pardme-
tros para la imposicién de la prisién preventiva. Precisamente, porque esta
en confrontacién con el principio de presuncién de inocencia, que —en una
de sus garantfas— implica el tratamiento de todo imputado a ser considera-
do inocente mientras no se demuestre su responsabilidad.

Evidentemente, el hecho de estar en un centro penitenciario no se condi-
ce con el tratamiento de inocencia que todo imputado deberia tener por
cualquier delito. A tenor de lo mencionado, la regla que deberfa regir el
proceso deberfa ser la libertad de los ciudadanos; en cambio, la privacion de
ella deberfa de ser la excepcién. De esta manera, si lo analizamos desde el
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aspecto histérico y doctrinario, la prisiéon preventiva es concebida como un
caso de excepcionalidad; no obstante, como ya se ha observado, los datos
de la realidad sobre la poblacién penitenciaria en el sistema peruano arro-
jan una situacién no de excepcionalidad, sino de asiduidad.

5. Los elementos de conviccién para determinar la prisién
preventiva

Para la imposicién de la prisién preventiva, se va a requerir una prognosis
de pena que sea superior a los cuatro afios; asi también, es necesario la
existencia de fundados y graves elementos de conviccion; empero, el
factor mas importante para determinar la necesidad o la no aplicacién de
esta medida de caracter personal es el “peligro procesal”.

El peligro procesal va a ser el tnico fin que se considera legitimo para
ir contra la regla de la libertad y es por eso que este debe ser analizado
adecuadamente por los jueces y juezas. En ese sentido, la doctrina y la
jurisprudencia se ha esmerado en darle contenido a su andlisis, teniendo
en cuenta que no se pueden sefnalar algunas reglas generales, porque el
elemento del peligro procesal corresponde a un examen determinado caso
por caso; es decir, no es propiamente un tema de naturaleza estadistica.

A propésito de ello, la Corte Suprema mediante la circular del afio 2011
y con el Acuerdo Plenario N.° 1-2019, ha sefnialado que la regla del ciuda-
dano es que sea procesado en libertad; no obstante, si es que —en un caso
concreto— existe peligro procesal, puede enervarse para ser privada de ello,
es decir, no alude tanto a la cantidad de elementos de conviccién que hasta
ese momento se tenga del procesado y tampoco a la prognosis de pena
superior a los cuatro afios.

Si incide, en cambio, en la existencia del peligro procesal, que es el factor
mas importante para analizar la excepcionalidad de la prisién preventiva.

Por otro lado, la concurrencia de los findados y graves elementos de
conviccion para la imposicién de prisién preventiva se analiza en una au-
diencia. La relevancia o pertinencia de los elementos conviccién radican
en que —poderosamente— vinculan al procesado con la comisién del delito,
la cantidad de elementos de conviccién que seran necesarios o no para el
establecimiento de una medida como la prisién preventiva responde basi-
camente a la politica legislativa que cada ordenamiento juridico que de-
terminard; pues se debe considerar la cantidad suficiente de elementos de
conviccién para la imposicién de la prisién preventiva y no solo de esta,
sino también de alguna otra medida de cardcter restrictivo.
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Ello va a responder a la naturaleza del delito y también a politicas legisla-
tivas como la gravedad del mismo.

Entonces, esta es la principal problematica: Analizar cudndo un elemento
de prueba, un elemento de conviccién, va a ser suficiente y fundado para
la imposicién de la prisién preventiva. En ese sentido, cabe preguntarnos
<En todos los casos sera igual?, iserd similar en todos los delitos?, ;de qué
depende?

La prognosis de la prisién preventiva no seguird o no deberfa cumplir una
privacién de la libertad mayor a cuatro afos. Esta es la sistemdtica que es-
tablece también nuestro Cédigo Penal para la fijacién y divisién de algunos
delitos que no tienen mayor flexibilidad a los bienes juridicos.

En una audiencia, el juez siempre debe sefialar el peligro procesal, la pro-
porcionalidad de la medida tan gravosa y aplicar los test de proporcio-
nalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; ello,
en comparacion, por supuesto, con las medidas alternas. En esto radica la
necesidad de la prisién preventiva. Es decir, sélo con la prisién preventiva
se pueden disminuir estos riesgos o peligros, que no podrian otras medidas
menos gravosas. Por ejemplo, una comparecencia no podria cumplir estos
mismos fines para los cuales se aplica la prisién preventiva. La finalidad
de la prisién basicamente es mantener al procesado en cumplimiento o
control para que el proceso que se estd desarrollando en su contra no sea
perturbado. Asimismo, tiene como finalidad evitar la fuga y la obstaculiza-
cién de la actividad probatoria.

En resumen, los elementos de la prisiéon preventiva son: los fundados y
graves elementos de conviccién, la prognosis de la pena mayor a cuatro
afios, la proporcionalidad de la pena y la duracién de la medida. Sin embar-
go, no se puede soslayar el requisito méds importante: el peligro procesal,
que esta constituido por el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion.

5.1. El peligro procesal

La importancia del “peligro procesal”, sale a relucir a través interpretacion
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por ejemplo, en el caso J vs Pert, se determina sobre el peligro procesal
algo muy importante, Y consiste en que el peligro procesal no se presume.
Es decir que este no es configurado sobre la creencia que el imputado se va
a fugar o que esta persona va a obstaculizar de alguna forma la actividad
probatoria, sino que debe la determinacién del peligro procesal debe reali-
zarse mediante verificacién en cada caso. A través de una fundacién basada
en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto.
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En ese sentido, corresponde al andlisis del peligro procesal la verificacién
concreta de las circunstancias objetivas. Esto implica que la verificaciéon
concreta se encuentre probada. En otras palabras, debe de existir prueba
tanto del peligro procesal como del peligro de obstaculizacién probatoria.

Recordemos que nuestro sistema juridico es un sistema de sana critica.
Esto es de valoraciéon de la prueba, Sin embargo, al momento de imponer
una prisién preventiva, también se realiza una valoracién de los elementos
de conviccién y los peligros procesales que los jueces tienen que analizar.

6. E1 Acuerdo Plenario N.° 1-2019

El Acuerdo Plenario N.° 1-2019, con referencia a la prisién preventiva, va
dirigido al juez. Este acuerdo explica que el juez debe apreciar y declarar
la existencia del peligro a partir de los datos de la causa que den cuenta
de la capacidad del imputado de huir u obstruir la labor de investigacion.

Nuevamente, se senala que estos peligros deben estar fundamentados en
datos de la causa, que serfa basicamente la verificacién de circunstancias
objetivas que se puedan extender al caso concreto.

Asf mismo, se debe tener en cuenta que la probabilidad de estos peligros
debe ser alta. Al momento de determinar que existe una alta probabilidad
de peligro de fuga o una alta probabilidad de peligro de obstaculizacién en
funcién al caso concreto, el juez debe evitar usar presunciones o conjeturas.

Por su parte, con respecto al peligro de fuga, corresponde apreciar las cir-
cunstancias que rodean al caso, las cuales permitan realizar un juicio fun-
dado acerca de su sujecién al proceso o si huird y fugard. Algunos elemen-
tos que se deben tener en cuenta para evaluar la probabilidad del peligro
de fuga han sido desarrollados a nivel de la jurisprudencia y también de la
legislacion.

6.1. Elementos jurisprudenciales para fundar la imposicion
de una prisién preventiva.

El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio, re-
sidencia habitual, asiento de la familia y sus negocios o trabajo y
las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto.

Este factor debe ser interpretado siempre en un sentido de excepciéon. Por
ejemplo, el peligro de fuga debe ser analizado en funcién al régimen de
permanencia del trabajo del imputado. Es decir, si trabaja a tiempo deter-
minado o indeterminado. O también en base a la cantidad de trabajos u
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ocupaciones del mismo.

De esta manera, se podré relacionar la capacidad de salida del pafs en fun-
cién a la capacidad econémica o en funcién a la disponibilidad de tiempo
que tenga dicha persona. Es decir, interpretarlo siempre en el sentido de la
libertad del imputado y no en contra.

La gravedad de la pena que se espera como resultado del procedi-
miento.

Este punto se puede apreciar, por ejemplo, si la pena que se imputa estriba
en 35 anos o mds, el riesgo o gravedad de fuga del delito es mucho mayor.

La magnitud del dafio causado y la ausencia de una actitud voluntaria
del imputado para repararlo.

Aqui ya se analiza la presunta afectacién que posiblemente el imputado
habrfa causado porque atin falta determinar mediante una sentencia cuales
son los hechos que se han probado en el caso para determinar la existencia
de un dafio o no.

El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de so-
meterse a la persecucion penal.

Este factor, evalia la conducta o las precedentes conductas del imputado
en un procedimiento anterior y de esta manera vincularlo con la existencia
de un posible peligro de fuga.

La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su reinte-
gracion a las mismas.

Este elemento se contempla con la ley 30076, que incorporé en el afio 2013
diversas modificaciones al Cédigo Penal.

7. La Casacion N.° 631-2015

Si analizamos la jurisprudencia de la Corte Suprema, en la casacién N.°.
631-2015 se ha determinado otro criterio relevante para el peligro de fuga.
Este criterio va a estar relacionado con la moralidad del imputado y esto
se traduce en la carencia de antecedentes penales.

Resulta curioso que se analicen algunas circunstancias que precisamente
se emplean también para la determinacién de la pena. Recordemos que
la carencia de antecedentes penales es uno de los factores para reducir el
quantum de la pena.
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La carencia de antecedentes penales entonces también es un factor que se
analiza o que la Corte analiza para la imposicién de la prisién preventiva.
Por otro lado, la magnitud del dafio causado antes de la Ley N.” 30076 se
especificaba que la importancia del dafo resarcible y la actitud del imputa-
do adopta voluntariamente sobre él. Sin embargo, actualmente se especifi-
ca en la magnitud del dafio causado y la ausencia de una actitud voluntaria
del imputado para repararlo. En ese sentido ya no es relevante la impor-
tancia del ano, sino la magnitud. Es decir, el grado que podria tener ese
dano causado.

La Ley N.° 30076 —también la denominada Casacién N.°626-2013—, esta-
blece que la magnitud del dafio causado debe tomarse con reservas, porque
existe jurisprudencia que ha interpretado que esta puede ser igual a la po-
sibilidad de reiteracién delictiva. Entonces, no debe ser tomada en cuenta
como una posibilidad de reiteracién delictiva y tampoco debe ser tomada
en cuenta como una sancién a la reaccion que el delito produce en las socie-
dades. Es decir, como una grave conmocion, pues dejaria de ser una medida
provisional y serfa una medida de seguridad de caracter preventivo.

Cuando analizamos la magnitud del dafio causado, la casacién establece
sobre esta ley que la magnitud del dafio no debe responder a una valora-
cién de la sociedad, es decir, del animo popular de la prision, de determinar
cuando ha habido una conmocién grave.

Sin embargo, las estadisticas determinan que ciertos casos —los llamados
“medidticos”— imponen sf o si, prisiéon preventiva. En ese sentido, esta me-
dida se constituye en un requerimiento social.

Ademas, respecto al establecimiento de la prisién preventiva, hasta hace
poco los medios de comunicacién ni siquiera podian diferenciar cudndo
estamos ante una prision preventiva. Entonces, existe en realidad de desin-
formacién sumada a esta cultura punitivista de la sociedad y que lamenta-
blemente recae en la presién hacia los jueces, llamados imparciales o inde-
pendientes. obviamente humanos, que también son tan falibles, y también
pueden tener esta tendencia a responder a la a los intereses o a las necesi-
dades que tiene una determinada sociedad dentro de un caso.

El famoso caso de los cuellos blancos del puerto ha sido el impacto en la so-
ciedad. Diariamente, la prensa revelaba un audio que relataba una historia.
El impacto de la sociedad frente a estos actos de corrupcién se tradujo en
prisién preventiva para practicamente todos, salvo algunos que tuvieron
tiempo de fugarse. En consecuencia, se aprecia la disyuntiva que aparece
entre el aseguramiento del procedimiento contra estas personas o el man-
tenimiento de la libertad de las mismas.
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Algunos autores, como Luigi Ferrajoli, siguen la tendencia de abolir la
medida de prisién preventiva, porque los imputados se fugan no por miedo
a la posible condena final, sino por miedo también a la prisién preventiva
que puedan ser sujetos.

8. La Casacion N.° 626-2013.

La Casacién N.° 626-2013 menciona también que el embargo, la incauta-
cién, desalojo preventivo no tiene que ver con el peligro procesal de esta
medida cautelar. Asimismo, la magnitud del dafo tiene que ver con las
circunstancias que agravarfa la pena a imponer (doctrina jurisprudencial
vinculante), que también estd manifestada en la Casacién N.° 626. Por otro
lado, esta casacién también especifica que la reparacién del agraviado no
tiene relacién con el peligro procesal, pero podria ayudarlo a reparar pron-
tamente (doctrina jurisprudencial vinculante).

Otro de los factores importantes sobre los que se pronuncia la presente
jurisprudencia es la pertenencia del imputado, una organizacién criminal o
su reintegracién a las mismas. Esto es un factor importante que se plasma
en el articulo 269°, inciso 5 del Codigo Penal para determinar el peligro.
En esa linea, los delitos de crimen organizado o de organizacién crimi-
nal, revisten una importancia y gravedad bastante considerable dentro de
nuestro sistema.

En consecuencia, se tiene que la prisién preventiva también es impuesta al
crimen organizado por su alto grado de perfeccionamiento, por su actuar
de forma coordinada, por la garantia del éxito de los ilicitos que cometen y
por la impunidad de sus miembros. Por ejemplo, cuando se analizan algu-
nos casos de trafico ilicito de drogas, normalmente se capturan a los llama-
dos cominmente “burriers”. Estas personas en realidad no tienen el ma-
nejo estructural de una organizacién dedicada al trafico ilicito de drogas;
por ello, esta situacién acarrea dudas en cuanto a esta gravedad de delitos
y por supuesto, al andlisis de su estructura. Muchas de esas personas que
cometen esta clase de delitos (los “burriers”) en la carcel tienen condicio-
nes distintas a las de otros presos por delitos comunes o delitos violentos,
incluso tienen acceso a televisién, a un celular, acceso a una habitacién
distinta, entre otros beneficios.

9. La resolucion administrativa N.° 325-2011-P-PJ

Por otro lado, en la resolucién administrativa N.° 325-2011-P-PJ se puede
encontrar informacién importante sobre la imposicién de la prisién pre-
ventiva, toda vez que indica que, el criterio clave y la experiencia crimino-
l6gica para atender a la existencia de un peligro procesal en el ambito de
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tuga como en los de obstaculizacién probatoria, se vincula con la existencia
de estas organizaciones o estructuras organizadas, las cuales tienden a ge-
nerar estrategias y métodos para favorecer la fuga de sus pares.

Por ello, se reforma esté articulado, estableciendo que el pertenecer a una
organizacién genera una alta probabilidad de fuga por la complejidad y por
la ayuda que pueden prestar entre los miembros de estas organizaciones.

Asimismo, esto también contribuye a la obstruccién probatoria. Por ejem-
plo, que los terceros o allegados a los imputados pueden incurrir en ame-
nazas en contra de testigos, en contra de peritos, en actos de corrupcién e
incluso en la muerte de personas, etc. Por consiguiente, cuando se trata de
delitos que implican a una organizacién o aparato estructural sofisticado,
es necesario también recurrir a la prueba anticipada.

Finalmente, el juez debe evaluar la tipologia como un criterio importante
en el ambito del procedimiento, ya que no se trata de una regla general ni
obligatoria, pero debe evaluarse el caso concreto. Lamentablemente, no
todos los casos van a responder a las mismas necesidades de medidas o
establecimiento de medidas restrictivas. Y, en esa linea, es posible sostener
que, en muchos supuestos de gravedad en la pena, la pertenencia a una or-
ganizacién criminal es suficiente para la aplicacién de prisiéon preventiva.
Esto sf estd claro.

Entonces, cuando existe pertenencia a una organizaciéon criminal, obvia-
mente si o sf genera un presupuesto indispensable para la posible fuga o
el peligro de obstaculizacién. No obstante, no basta con indicar la simple
existencia de la pertenencia a una organizacién, sino que el juez debe ana-
lizar a todos los componentes de esta organizacién criminal, asi como la
vinculacién del procesado con este.

En ese sentido, no es una aplicacién a rajatabla “todo aquel que pertenezca
a una organizacion criminal, merezca st o si la imposicion de una prision pre-
ventiva”; sino que deben analizarse las caracteristicas basicas de una orga-
nizacién criminal como son, por ejemplo, la pluralidad de sujetos y como
se vinculan estos requisitos al imputado a quien se pretende imponer esta
medida.

Una sentencia importante es la que acaecié sobre el caso de Ollanta Hu-
mala y Nadine Heredia, en donde se determiné —en cuanto a la excep-
cionalidad de la prisién preventiva— lo siguiente: No un criterio de orden
procesal, sino punitivo, como la gravedad de la pena. As{ como la gravedad
de la pena por sf sola no justifica el dictado de una prisién preventiva.
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10. Reflexion Final

Para reducir la poblacién penitenciaria no procesada en el Pert, debe aten-
derse el problema de la duracién de los procesos penales. Es decir, mientras
duren menos las condenas condenatorias o absolutorias, la aplicaciéon de
medidas de privacién de libertad preventiva también durardn menos.

Otro factor importante radica en la subsidiariedad de la prisién preven-
tiva. La estrategia juridica de otros paises como son Francia, Espafia y
Alemania consiste en establecer una mayor cantidad de requisitos para la
aplicacion de la prisién preventiva. Por ejemplo, en el caso francés también
se utiliza como criterio la reincidencia delictiva. En ese sentido, se podria
recurrir a este tipo de criterios y aplicarlos a la realidad peruana.
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1. Introducciéon

Suele suceder que a menudo el desarrollo de las actividades humanas en
la sociedad requiera de determinados especialistas que puedan ilustrarnos
o asesorarnos sobre diversos temas en especifico por lo que mientras més
compleja sea la tarea por analizar mds necesaria serd la intervencién de
estas personas con conocimientos especializados.

Los actos desarrollados por estos especialistas al desenvolverse se deno-
minan actividad pericial, la misma que es vital en el marco de un proceso
penal toda vez los fallos de los 6rganos jurisdiccionales se basan en com-
probaciones de los hechos y dichos alegados por las partes por lo que el
irrespeto a este proceso afecta gravemente a la parte que postule una de-
termina prueba pericial.

Asf en el desarrollo del tiempo y mas adin con la implementacién del nue-
vo c6digo procesal penal, se han ampliado de gran manera las facultades
que tiene la defensa técnica para poder hacer frente a una determinada
imputacién penal, la misma que abarca al principio de contradiccién y, en
consecuencia, al ofrecimiento probatorio.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el IIT Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

## Estudiante por la Universidad San Martin de Porres, vicepresidenta del circulo Lex Est Vita, Asis-
tente legal en el estudio JMN ABOGADOS, conferencista estudiantil.
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No obstante, si bien ha existido un avance en el reconocimiento de estas
nuevas facultades atin existen rasgos inquisitivos en este aspecto que impi-
den un trabajo conjunto entre el representante designado por el Ministerio
Publico (perito oficial) y el representante designado por la defensa técnica
(perito de parte).

2. La evolucion de la actividad pericial

El desarrollo de la actividad pericial no ha sido reconocido con la imple-
mentaciéon del Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 sino que tiene sus
origenes en el Cédigo de Procedimientos Penales.

A partir de la década de los 80 los sistemas procesales en Latinoamérica
comenzaron a despojar de sus practicas las préacticas inquisitivas para dar
paso al nuevo modelo acusatorio. Las principales caracteristicas de este
modelo han sido: establecer el juicio oral y ptblico como elemento central
del proceso, la separacién de funciones y diferenciacién de roles entre jue-
ces y fiscales; la entrega de algunas facultades discrecionales limitadas a
los fiscales para poner término anticipado a la persecuciéon penal; el reco-
nocimiento de garantfas basicas del debido proceso a favor de las personas
objeto de persecucion penal; y, finalmente, el reconocimiento de los dere-
chos de las victimas como un actor relevante del sistema’.

Es precisamente la implementacién de la oralidad lo que ha dado pie a que
exista un intercambio de informacién y posturas entre los principales acto-
res — defensa y fiscalfa- con el objeto de generar certeza en el juez respecto
de cada posicién presentada.

Ello ha conllevado a que existan nuevas concepciones del derecho pro-
batorio en cada sistema, permitiendo una amplia libertad probatoria; asf
también se ha avanzado en el establecimiento de sistemas de valoracién de
la prueba basados en la sana critica o sana critica racional, que les entrega
libertad a los jueces para ponderar el valor de las distintas pruebas, respe-
tando las reglas de la 16gica, las maximas de la experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzados®. Asf dentro de esta libertad probatoria
encontramos a la prueba pericial.

2.1. El perito y su finalidad

PABON menciona que, etimolégicamente “perito” proviene del latin peri-
tia que significa “experiencia o experimentado”; mientras que, en sentido

1 Duce Mauricio. La prueba pericial en los sistemas procesales penales acusatorios en América Latina,
2° Edicion, Ediciones DIDOT, Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 25..
2 Duce Mauricio. La prueba pericial en los sistemas procesales penales acusatorios en América Latina,
2° Edici6n, Ediciones DIDOT, Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 28.

190



La mesa de trabajo pericial y su ausencia de regulacién

gramatical denota habilidad, practica y destreza’.

Y, adiciona que son especialistas llamados a absolver cuestiones que se de-
sarrollan en la actividad pericial, entendida como toda accién generadora
de materia de ciencia, técnica, arte, industria, etc., orientada a comprobar
hechos, dichos o fenémenos, con fundamento en una conclusion o dictamen
producidos por un experto.”*

Por su parte DUCE, agrega que, en términos generales los peritos son
personas que cuentan con una experticia especial en un area de conoci-
miento derivada de sus estudios o especializacién profesional, del desem-
pefio de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio.”

En similar sentido GONZALES NAVARRO, precisa que es aquella perso-
na que en alguna materia tiene titulo de tal, conferido por estado; persona
que poseyendo especiales conocimientos tedricos o practicos informa bajo
juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos, en cuanto se relaciona con
su especial saber o experticia.’®

A grandes rasgos podemos definir que es aquel profesional experto llama-
do a contribuir con el andlisis de una materia compleja. Ahora bien, corres-
ponde preguntarse entonces ccudl es la finalidad de un perito?

La finalidad del perito en un proceso penal es dilucidar a través de sus
conocimientos o experticia, un tema necesario para que el juzgador pueda
decidir sobre un determinado caso.

En esa misma linea argumentativa a nivel doctrinario autores como Roxin,
Taruffo y Lewiss, mantienen una opinién similar al sostente que pueden
distinguirse 03 formas de contribucién de la labor de los peritos™:

- Ofrecer al tribunal datos e informacién cientifica para valorar los hechos
objeto del juicio.

- Expresar opiniones y evaluaciones de hechos especificos respecto de los
cuales ha tomado conocimiento personal y que Unicamente pueden ser
observados y comprendidos en virtud de conocimientos especiales.

3 Pabon Parra, Pedro. La prueba pericial: sistema acusatorio, partes general y especial. EDICIONES
DOCTRINA Y LEY, 2ed. Colombia, 2015, p. 41.

4 Pabon Parra, Pedro. La prueba pericial: sistema acusatorio, partes general y especial. EDICIONES
DOCTRINA Y LEY, 2ed. Colombia, 2015, p. 41.

5 Duce Mauricio. La prueba pericial en los sistemas procesales penales acusatorios en América Latina,
2° Edici6n, Ediciones DIDOT, Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 29.

6 GONZALES NAVARRO, Antonio. La prueba en el sistema penal acusatorio. LEYER, Bogot4, Co-
lombia, 2013, p. 863.

7 Duce Mauricio. La prueba pericial en los sistemas procesales penales acusatorios en América Latina,
2° Edici6n, Ediciones DIDOT, Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 34.
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- Expresar opiniones y evaluaciones de hechos especificos presentados
ante ¢él, que requieren para su comprension, conocimientos especiales.

Finalmente habiendo cumplido cualquiera de los objetivos antes consig-
nados, proceden a emitir un informe pericial, entendido como un elemen-
to material de prueba, que consiste en la aportacién de ciertos elementos
técnicos, cientificos o artisticos que la persona basada en la materia que se
trate, hace para divulgar un asunto, que requiere de especiales conocimien-
tos.®

3. La actividad pericial en el sistema procesal peruano
3.1. Cédigo de Procedimientos Penales

Como habfamos mencionado, primigeniamente en Latinoamérica primaba
el sistema inquisitivo hasta que se realizaron las posteriores reformas con
la implementacién del sistema acusatorio. Esta implementacién no fue aje-
na en nuestro pafs pues en principio teniamos al Cédigo de Procedimien-
tos Penales caracterizado por ser completamente inquisitivo. En sistemas
inquisitivos el comin denominador era que su trabajo era una fuente de
informacién exclusiva para el juez.’

Asf, del Cédigo de procedimientos penales se puede advertir en su Titulo
VI denominado “Peritos”, el procedimiento a seguir para el desarrollo de
su actividad, tal y como se muestra a continuacién:

« El juez nombrard peritos cuando sea necesario conocer o apreciar
algiin hecho importante que requiera de conocimientos especiales.
Articulo 160°

# Los peritos serdn dos y de preferencia se encontrardn sirviendo al
estado.
Articulo 1617

# Se emite un decreto con el nombramiento y el plazo para emitir su
dictamen pericial.
Articulo 1627

* Los peritos entregan su dictamen y en ese acto se les toma juramento
o promesa de decir la verdad y se les examinari sobre la emision del
dictamen.
Articulo 167¢  * 51 hubiese contradiccién se abrird un debate en el que cada uno
expondrd sus motivos y el juez decide cudl acoger.

8 Gonzales Navarro, Antonio. La prueba en el sistema penal acusatorio. LEYER, Bogoté, Colombia,
2018, p. 865.

9 Duce, Mauricio. La prueba pericial en los sistemas procesales penales acusatorios en América Latina,
2° Edici6n, Ediciones DIDOT, Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 37.
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Como se puede advertir, los peritos designados por el juzgado tenfan un
reconocimiento de facultades un poco més especifico puesto que respecto a
los peritos de parte el Cédigo sélo se limitaba a precisar en el articulo 165°
tercer parrafo lo siguiente: “El inculpado y la parte civil pueden nombrar,
por su cuenta, un perito, cuyo dictamen se anadira a la instruccién”.

3.2. Nuevo Cédigo Procesal Penal

La entrada en vigencia de este nuevo cédigo trajo consigo la incorporacién
del sistema acusatorio en nuestro pafs, hecho que también trajo consigo
grandes diferencias en el procedimiento de la actividad pericial.

Asi, el cédigo en mencién desarrolla el procedimiento de la actividad peri-
cial desde el articulo 172° hasta el articulo 181°, asi, a manera de resumen
tenemos:

5 '
Art.  172°  Debide  al

requerimientn de explicacién
¥ mejor comprensidn de un
hacho qus requisra
conoclmiente  clentlfica  yfo
téenico procede la designaciin
\_rlc' umn perito.

Art. 180° La emisidn del
informe del perite de parte, Arl. 181°. En juicio oral, se
serd conocido por el perito produce el examen a peritos,

oficial en 05 dias.

- p- — N

Art. 173% Nombramiento de
perito oficial Puede  ser
realizado por el Juez o el scal,

Art. 178 El perite offcial

emite suinferme,

FArL. 1775 5e corre traslido

Art. 174% 5 0o :1;5}' por 05 dias posteriores a la

impedimento art.

nllEIe‘.!’.lle!ﬂ 1 y[ 2], toma des!._gnaclt‘ul. para Ele.mmn de
juramento. En la disposicidn o E:tré'tu e ELU;’;;dlqmwmu ‘l:.':.
reselucidn de nombramiento e I{-ﬁr-:
se fifard el objeto y el plazo Ebscr:«';;i:';nﬂ ¥ d:'l;lr
para realizar la pericia. \constancia

A grandes rasgos puede advertirse que, a consecuencia de la designacién
del perito oficial, la defensa técnica también puede designar a su propio
perito, quién tendria las facultades de: presenciar, hacer observaciones y
dejar constancias, inclusive se mantiene la posibilidad de que el perito de
parte pueda emitir su propio informe.

3.3. La mesa de trabajo pericial

La mesa de trabajo pericial, debe ser entendida como aquella cooperacién
existente entre el perito de parte y el perito oficial en el marco de un deter-
minado proceso penal con el objeto de emitir una sola pericia.
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Esta figura sigue siendo objeto de debate, pues muchos fiscales consideran
que ello implicarfa una afectacién a las facultades que si tienen expresa-
mente los peritos oficiales mas atn aseveran que implicarfa una especie de
obstaculizacién encubierta de los actos de investigacién.

Por su parte otros fiscales, aseveran que la idea de “mesa” no serfa aplicable
a todas las actividades periciales a desarrollar puesto que sélo serfa factible
para pericias contables o similares, no siendo posible su implementacién en
pericias de campo en las que por ejemplo se tienen que recoger muestras,
restos o evidencias fisicas.

Desde nuestro punto de vista, este criterio resulta errado en primer mo-
mento porque la participacién del perito de parte en realidad lo que hace
es coadyuvar con un andlisis Gnico y conjunto permitiendo ahorro de re-
cursos y tiempo.

Por otro lado, el razonamiento adoptado respecto a que sélo puede ser
aplicable a pericias “estaticas” como la pericia contable, también resulta
incorrecto puesto que el despliegue fisico de los intervinientes sigue cum-
pliendo la misma funcién, esto es, el correcto desarrollo de la actividad
pericial, en aras de elaborar una sola pericia.

Si bien esta figura no tiene una regulaciéon expresa en el Cédigo Procesal
Penal, ha resultado aplicada en distintos casos de gran coyuntura a nivel
nacional, asi algunos de estos casos son los siguientes: el caso del Partido
Nacionalista Peruano, el caso de Arbitrajes de Odebrecht y el més impor-
tante el caso del presidente Pedro Pablo Kuczynski.

En el caso de la tutela de derechos planteada por la defensa del presidente
Pedro Pablo Kuczynski, el Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria
a cargo del caso, logré delimitar algunos alcances sobre la participacion
del perito de parte realizando para ello una interpretacion extensiva, asf
tenemos:

Tercero: “consideramos que la interpretacion que debe hacerse a este articu-
lo, no corresponderia a una interpretacion restrictiva, conforme lo seiiala el
Ministerio Piiblico, porque consideramos que hacer una interpretacion de
esta atribucion o esta_facultad que seiiala el ordenamaiento procesal afecta-
ria de una u otra_forma el derecho de defensa que le asiste al investigado”.

(...) Una cosa es la atribucion de poder observar el dictamen pericial res-
pectivo y otra cosa es lo que acd se sefiala como la atribucion de presenciar
las operaciones periciales oficiales por asi dectrlo y, por otra parte, considero
que tampoco existe o no seria un motivo o justificacion para inaplicar, o
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dejar de lado osta facultad de presenciar las operaciones periciales oficiales,
el sentido de la carga procesal, la dificultad que se tendria con el perito de-
bido a que “cuestiones conforme lo ha seialado la defensa técnica, cuestiones
propias de la labor de organizacion del Ministerio Piiblico de llevar a cabo
la investigacion podrian llevarnos a desconocer esta atribucion que tiene o
que otorga el Codigo Procesal Penal a la defensa técnica del investigado.

En esa misma linea argumentativa la Sala Penal de Apelaciones en ese
caso, confirmé lo mencionado por el juez de primera instancia, reafirman-
do que cualquier desconocimiento a la facultad del perito de parte, afectarfa
directamente al derecho a probar de las partes y, asimismo, aclara que,
como manifestacién de este derecho, la defensa técnica esté facultada para
intervenir. De ah{ proviene la concepcién de que el perito de parte es un
auxiliar que actia como defensor de su lado técnico."

Ahora bien, como se ha mencionado, el perito de parte tiene las siguientes
tacultades: presenciar las operaciones periciales, hacer las observaciones y dejar
las constancias que su ciencia le aconseje, las mismas que deben ser ejercidas
sin limitacién alguna.

Suele suceder que, las facultades otorgadas a los peritos de parte, son reco-
nocidas de forma restrictiva, ocasionando que sean un mero cumplimiento
formal en el efectivo desarrollo de la actividad pericial; no obstante, des-
de nuestra perspectiva, el hecho de presenciar una determinada actividad
implica ir més alla que la sola presencia detenida del perito de parte, asf
por ejemplo, en el Caso de Arbitrajes de Odebrecht, el Tercer Juzgado
de Investigacién Preparatoria Nacional, citando a la RAE, precisa que
presenmar implica: hallarse presente, asistir a un hecho, acontecimiento,
etc.'’, permitiendo de esta forma una accién mas dindmica y colaborativa
del perito de parte.

Para que los peritos de parte puedan cumplir efectivamente con las facul-
tades que le fueron asignadas deben contar con una determinada organiza-
cién o en el mejor de los casos con un plan.

Asi, resulta necesario que se establezca anticipadamente fechas y horarios
en los que el perito oficial trabajard, a fin de que el perito de parte pueda
participar en las referidas actuaciones, con la finalidad de hacer las obser-
vaciones y dejar las constancias que su técnica le aconseje'

10 Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcién de funcionarios, Cole-
giado A, Exp. N°® 00019-2018-9-5201-JR-PE-03, Resolucién N° 05 de fecha 08 de febrero del 2019,
fundamento juridico 5.25.

11 Tercer Juzgado de Investigaciéon Preparatoria Nacional Permanente especializado en delitos de
corrupcion de funcionarios, resolucién N° 04 de fecha 16 de octubre de 2020, fundamento juridico 5.
12 Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcién de funcionarios, Cole-
giado A, Exp. N° 00019-2018-9-5201-JR-PE-03, Resolucién N° 05 de fecha 08 de febrero del 2019.
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Claro estd que ademas de esta organizacién también se deben delimitar
claramente otros aspectos importantes como: el plazo a seguir para la ela-
boracién a la pericia, la finalidad que se persigue y la especificacién de los
intervinientes en todo el desarrollo de la actividad pericial (ello debido a
que puede existir afectaciéon de la reserva de la actividad pericial; as{ como
de la investigacion y, ademas, por el riesgo de afectacién de las evidencias
y/0 muestras que se tomen).

4. Conclusiones

- Podemos concluir que en la actualidad si bien ha existido un avance en la
dinamizacién de la actividad pericial en pro del respeto a la defensa eficaz
y del derecho a probar de la defensa técnica, atin existen rasgos inquisi-
tivos y obstaculizaciones injustificadas de parte del Ministerio Ptblico.

- Sin duda alguna la ausencia de regulacién de la mesa de trabajo pericial
contribuye a esta serie de afectaciones a la defensa técnica y al perito de
parte en una actividad pericial.

Asf también, la falta de explicacién expresa de las facultades que tiene el
perito de parte lo deja en una especie de desproteccién frente al poder
que representa el Ministerio Publico.

- Por otro lado, los argumentos de respuesta de parte de algunos repre-
sentantes del Ministerio Publico al aseverar que el reconocimiento de
las facultades del perito de parte implicarfa una disminucién o afectacion
de las atribuciones del perito de parte no tiene ningtn asidero mas aun
considerando que facticamente existen pruebas de su adecuado funciona-
miento como es el caso de los diversos casos a nivel nacional.
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Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria Nacional Permanente espe-
cializado en delitos de corrupcién de funcionarios, resolucion N° 04
de fecha 16 de octubre de 2020.
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1. Introducciéon

El sistema penitenciario, dentro del contexto peruano, ha configurado su
visién y misién en la readaptacion del interno. Esto consiste en la reedu-
cacién, rehabilitaciéon y resocializacién de las personas privadas de libertad
con el objetivo de que puedan retornar a la sociedad. Por ende, es menester
estudiar el origen del sistema penitenciario nacional en aras de compren-
der la normativa actual y plantear mejoras hacia el futuro.

2. Resena Historica

Bajo el mandato del presidente José Pardo y Barrera fue creado El Fron-
toén, uno de los penales més antiguos del Pert, que se encuentra ubicado
a 11km del Callao y estd rodeado por el Océano Pacifico, también cono-
cido como la isla del Diablo. Este establecimiento penitenciario albergé a
politicos, sindicalistas, comunistas y apristas, como Armando Villanueva.
No obstante, este penal fue cerrado y posteriormente reabierto en el se-
gundo Gobierno del presidente Fernando Belaunde Terry; a consecuencia
del asalto a la carcel de Ayacucho en el transcurso de los afios 1982 hasta
junio de 1986.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

** Director Regional de la Oficina Regional de Lima del INPE, subdirector del Establecimiento Pe-
nitenciario Piedras Gordas I (2007), director del Establecimiento Penitenciario Yanamilla-Ayacucho
(2008), director del Establecimiento Penitenciario de Huaral (2012), director del Establecimiento Pe-
nitenciario Arequipa (20183), director Oficina Regional Sur Arequipa Nivel 4 (2014-2015) y director
de la Oficina Regional Norte Chiclayo nivel S5 (2016).
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Con la muerte de los internos durante la época del terrorismo se volvié a
cerrar este penal (El Frontén). Tal como se puede apreciar en la presente
comunicacién:

Quien les habla ha tenido la oportunidad de estar en la zona de emergencia,
entre los afios 1980 y 1982. Durante esos tiempos, en el departamento de
Ayacucho trabajé en el penal Santiago Apdstol de Ayacucho. En este con-
texto de convulsion social (por el conflicto armado interno) era muy fuerte.
En marzo aproximadamente dicho penal fue asaltado por integrantes del
terrorismo. A consecuencia de eso, se traslada a los internos que ingresaban
por terrorismo al Fronton.

En el caso del Penal “El Sexto”, este se construyé en el afio de 1904 y fue
cerrado en 1984. Sin embargo, fue clausurado a consecuencia de un motin
en el cual fallecieron un total de 22 internos. El penal se encontraba ubi-
cado en el distrito de Brefna, donde —actualmente— funciona una comisaria.

En 1924, se crea la inspeccién general de prisiones, que se encargaba de
todos los establecimientos carcelarios del pafs, siendo el primer director el
general Augusto Llontop.'

En 1927, fue creada la primera escuela de vigilancia y entré en funcio-
namiento el servicio de identificacién de dactiloscopia como 6rgano de la
inspeccién general de prisiones®.

En 1928 el Dr. Bernardino Leén y Leén asume la direccién de la Inspec-
cién General de prisiones®.

En 1929, se dicta el reglamento de clasificacién de conducta en los pena-
dos; y que, posteriormente, en febrero se da a conocer el Reglamento del
Instituto de Criminologia. Afios después, en 1944, se crea la Escuela de
Vigilantes que funciond hasta el afio 1945*

En 1946, el presidente Bustamante y Rivero ordené: a) El funcionamiento
de la Escuela de Personal Auxiliar de los establecimientos penales y de
tutela, institucién estuvo vigente hasta 1948; b) Reorganizo los servicios
médicos elaborados en los establecimientos penales, asi como también la
elaboracién de la ficha psico-tisica de los reclusos y tutelados; ¢) Por ulti-
mo, crea el servicio social e inicia las investigaciones de las condiciones
antropolégico-sociales de la penitenciarfa.’

1 A este respecto, puede revisarse a INPE, Resefia Histérica. Recuperado 18 de octubre de 2022 de
<https://www.inpe.gob.pe/resena-historica.html>.

2 Ibidem.

3 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Ibidem.
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En 1948, durante el Gobierno de Manuel Odria, se crea la Colonia del
Sepa, que tenfa un promedio de 37000 hectédreas. Esta colonia quedé des-
tinada para albergar a prisioneros de condenas largas y reincidentes; ade-
mads, el tratamiento era en base al trabajo agricola.

En 1958, durante el primer gobierno del presidente Fernando Belatnde
Terry, se creé el establecimiento penal de Lurigancho en Lima. También,
inicia el centro penitenciario de Cachiche —hasta ahora en funcionamien-
to— y la carcel de Quencoro. El centro penitenciario de Lurigancho, fue
creado en 1964 para albergar un promedio de 1800 reclusos; sin embargo,
actualmente estan bordeando los 9000 internos.

Durante el gobierno del presidente revolucionario Juan Velasco Alvara-
do se dictaminan dispositivos legales referentes al derecho penitenciario
y mediante el Decreto Ley N.° 17519 (Ley Orgénica del Ministerio del
Interior) se establecié que la Direccién General de Establecimientos Pe-
nales pase a formar parte de la estructura del Ministerio del Interior. Esta
normativa rigié hasta 1980; posteriormente, pasa al Ministerio de Justicia,
encargatura que se mantiene hasta la fecha®.

3. El Decreto Ley N.° 17581

En base al Decreto Ley N.° 17581 (Unidad de Normas para la ejecucién

de sentencias condenatorias), la clasificacién de los reclusos penitenciarios
tue en base a grupos homogéneos. Por ejemplo, por sexo, por edad —donde,
se segrega a la poblacién penitenciaria cuya edad estriba entre 18 a 21
afios de los reclusos mayores de 21 afios—, por estado de salud, por grado
de educacién, por los estados psicolégicos presentaban las personas, por el

grado social y la procedencia del medio geografico de origen al momento
de cometer el ilicito penal.

En lo concerniente a los establecimientos penales, estos estaban clasifica-
dos por minima seguridad, mediana seguridad y méxima seguridad. Asi-
mismo, el régimen penitenciario se clasifica en 3 periodos:

a) Periodo de observacion.

b) Periodo de tratamiento.

¢) Periodo de prueba.

El primero consistia en un examen médico fisico y psicolégico a la persona

que ingresaba al establecimiento penitenciario. A su vez, el periodo de tra-
tamiento se refiere al tiempo de permanente observacién. Aquf es donde se

observa la readaptacién tanto individual como grupal.

6 Ibidem.
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Finalmente, el periodo de prueba inclufa el otorgamiento de mayores bene-
ficios; entre ellos, el permiso de salida o la reduccién de la pena por trabajo
o educacion.

4. Cédigo de Ejecucion Penal (Decreto legislativo N.° 330)

Posteriormente, con el Cédigo de Ejecucion Penal o Decreto Legislativo
N° 830, promulgado en 1985, se mantuvo el mismo objetivo; es decir, la
reeducacién, rehabilitacién y resocializacién del interno a la sociedad.

Entre algunos regimenes tenemos: el ingreso siempre por mandato judi-
cial. Ademds, al interno se le comunicaba todos sus derechos y obligacio-
nes. En cuanto a los primeros, los internos tenfan derecho a sufragio en las
contiendas electorales. En otras palabras, gozaban de todos sus derechos
fundamentales, a excepcién de su derecho a la libertad ambulatoria. Sin
embargo, estaban cumpliendo una condena y, de esta manera, se podia ga-
rantizar su seguridad en la sociedad.

Los criterios para la clasificacién de los internos variaban entre varones y
mujeres procesados, entre sentenciados primarios y reincidentes.

En cuanto al trabajo y la educacién, cada interno tenfa que propiciar su
propio equipo logistico en forma de talleres incipientes. Asimismo, con el
objetivo de erradicar el analfabetismo, la educacién primaria y secundaria
era obligatoria.

En lo relativo a la asistencia postpenitenciaria, estaba integrado por un
equipo multidisciplinario de profesionales. En caso de ausencia de profe-
siones, se coordinaba con instituciones publicas a fin de que presten apoyo
a los liberados.

Durante los afios 1980 a 1985 —aproximadamente— se suscitaba el ingre-
so de internos a los penales por “vagancia”, cuya pena estribaba un corto
tiempo para posteriormente salir. Actualmente esto no existe.

En lo referente al personal penitenciario, el tribunal disciplinario estaba
integrado, en algunos penales de provincia, por el prefecto, un profesional
de apoyo y el alcaide del penal.

5. Normativa Actual

El actual Cédigo de Ejecucién Penal es el Decreto Legislativo N.° 654 y
su reglamento el Decreto Supremo N.° 015-2003-JUS, que entraron en
vigencia en 1991 y 2003 respectivamente. Adicionalmente, cabe resaltar
que el reglamento también estd vigente hasta la actualidad.
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Conforme al Decreto Legislativo N.° 13438, referente a la promocién e
implementacién de actividades productivas y el trabajo productivo a ni-
vel de todos los establecimientos penitenciarios de la Republica. En ese
contexto, se plantea la conformacion de establecimientos penitenciarios
fundamentados en base al orden, disciplina y hébito. Es decir, centros que
implementen talleres que incluyan un protocolo que va desde la forma-
cién al posterior ingreso a los talleres productivos en lo que se denominan
pabellones industriales. Un ejemplo claro de ello es el penal Huaraz, con-
tormado por un pabellén industrial de 270 personas que realizan un pro-
tocolo de formacién, posteriormente ejercicios de calistenia y después se
incorporan al centro de talleres. Este tltimo es supervisado por personal
gestor de trabajo y personal de seguridad del INPE, encargados de reali-
zar constantes revisiones para evitar disturbios en el penal.

Si bien no es un modelo ideal, sus resultados no son negativos; empero, en
lo posible hay que reforzar y seguir implementando un cambio en los pena-
les del futuro donde se tenga profesionales con un éptimo servicio en asis-
tencia penitenciaria y tengan las herramientas necesarias en el tratamiento
del sistema penitenciario. En este taller industrial del penal de Huaraz
existen varios rubros que incluyen la confeccién de calzado, carpinteria,
entre otros. De igual manera, todos los reclusos estdn debidamente unifor-
mados y con los implementos necesarios para trabajar durante todo el dia,
habiendo quedado su pabellén, donde pernoctan, totalmente vacio, dado
que se encuentran en actividades y quehaceres productivos.

En tal sentido, mediante este tipo de control se inculca el habito y discipli-
na de trabajo e incluso la especializacién de los internos por su labor. Este
tipo de modelos debe implantarse progresivamente en todos los centros
penitenciarios del Per.

6. Problematica en los penales

Uno de los problemas en los penales en el Pert es el hacinamiento. El caso
del penal de Lurigancho resulta llamativo, debido a que tiene un 125%
aprox., el penal del Callao con 500% aprox. Otro problema a destacar es la
falta de labores preventivas en la sociedad, en donde se evidencia falta de
politicas de Estado para frenar el incremento de la poblacién penitenciaria.
Asimismo, cabe subrayar el exceso de la aplicacién de la prisién preventiva
por los érganos jurisdiccionales como un factor importante en el incre-
mento de reclusos en los centros penitenciarios.
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1. Introduccion

La sociedad aparta a las personas cuyo accionar ha sido dirigido de manera
contraria a lo que dicta el ordenamiento. Los afsla con el objetivo de evitar
que dicho comportamiento sea replicado por los conciudadanos y —de esta
forma— se obtenga una sociedad mejor. Estas personas son dirigidas al
INPE, debido a que no pueden convivir con la sociedad; asi, este instituto
se encarga de resocializar al infractor, siempre que se trate de una persona
mayor de edad'. Ello, debido a que una persona que ha transcurrido die-
ciocho anos de su vida en una forma de sociedad e influenciado por cier-
tos tipos de valores; al momento de ingresar a un centro penitenciario, el
INPE se encuentra en la obligacién de redirigir esa concepcidén impregna-
da socialmente hacia una acorde a los valores y principios que la sociedad
consiente y resguarda.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

#% Licenciado en educacién. Servidor penitenciario en el Instituto Nacional Penitenciario (INPE).
Ha sido Director en diversos penales de la regién y Director en diversas instituciones educativas
penitenciarias en aras del fortalecimiento de los procesos de resocializaciéon. Coautor de publicaciones
estadisticas del INPE. Actualmente, se desempefia como Subdirector regional de Tratamientos Peni-
tenciarios de la Oficina Regional Lima.

1 Se debe tener en cuenta que esto rige a partir de los 18 afos, toda vez que antes de ello nuestro
ordenamiento sostiene y ha definido que otros centros de reclusién son mas idéneos para encargarse
de la reinsercién del menor infractor.
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En esta linea, por ejemplo, cuando el infractor acabe su proceso de reinser-
cién —ya sea tras un periodo de seis, siete, ocho anos— debe hacerlo siendo
un individuo apto para relacionarse con otros similes sin representar un
peligro.

Esta labor sumamente importante ha sido conferida por el Estado al INPE,
para el “tratamiento” de estas personas que —por el motivo que fuere— han
tallado en adecuarse a los estandares dentro de los niveles de control social
primarios (a través de las familias, escuelas, entre otros) y asi el INPE —a
través del empleo de métodos modernos— reinsertarlos como ciudadanos
reformados.

2. Factores a tomar en cuenta en el proceso de resocializacion

Al momento de analizar los factores que influyen en el comportamiento
de los individuos infractores de la norma penal, resulta menester rescatar
la significativa influencia que ostenta el ambiente en el que este se desen-
vuelve. En la formacion del “perfil del delincuente” se debe considerar la
idiosincrasia del entorno a través del cual ha obtenido la capacidad errada
de lo que es bueno o no; asf como no puede soslayarse la situacién en la que
se encuentran los ingresantes al centro penitenciario. Verbigracia, si un in-
dividuo ha sido condenado por el delito de omisién a la asistencia familiar,
agraviando a los menores de edad nacidos de una relacién extramatrimo-
nial; sin embargo, también es padre de otros menores con su pareja. Bajo
este contexto, la reclusién del sujeto implica la imposibilidad de seguir
sustentado econémicamente a los Gltimos debido a que se encuentra inter-
nado en un penal, lo cual empeora el panorama; por ende, la resocializacion
debe ser significativa para contrarrestar las posibilidades de reincidencia
por lo compleja que es la situacién.

Asimismo, tampoco pueden equipararse a las personas recluidas por deli-
tos que afectan bienes juridicos distintos, cuyo desvalor también es dife-
rente, toda vez que el reproche también lo es.

3. El tratamiento penitenciario en el Pert

Todo tratamiento en el penal se inicia con la clasificacion del interno en
aras de determinar cudl es el programa que van a emplear en el proceso
de resocializacién, para que sea acorde a lo que su conducta requiere. La
clasificacién, de esta manera, contribuye en el proceso de reinsercién social
a través de una adecuada y efectiva gestiéon de riesgo criminolégico.

Luego, se somete al individuo a la variedad de programas de tratamiento
que ostenta el INPE; tales como: el Programa de Tratamiento Individua-
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lizado (PTT), Programa de Intervenciéon Multidisciplinaria (PIM), Educa-
cién Penitencia: Centro de Educacién Basica Alternativa (CEBA) y Educa-
cién Técnico Productiva (CETPRO) y el trabajo penitenciario.

Finalmente, se realiza la evaluacion de manera semestral del reclu-
so para analizar su respuesta a los mencionados programas, en aras de
determinar la progresiéon o regresién del interno en el régimen cerrado,
ordinario o especial y contribuir al cambio de conducta en el proceso de
resocializacion.

3.1. Clasificacion de los internos

Como se explicé en los pérrafos precedentes, al momento que ingresa un
nuevo recluso en el centro penitenciario, se examina el perfil de este para
realizar una correcta clasificacién. En el Pert, se segmentan a los internos
acorde a:

- Las edades de los reclusos: de dieciocho a veinticinco afios, de veinticinco
a treinta y de treinta hacia adelante.

- Se separa a las mujeres de los varones.

- Por la gravedad de los delitos: los autores de delitos muy graves son
llevados a ciertos centros penitenciarios de maxima seguridad, los que
cometen delitos més leves van a otro tipo de penal.

Este tipo de clasificaciéon se lleva a cabo a través de la Junta técnica de clasi-
ficacién, el cual es un érgano colegiado conformado por un asistente social,
un psicélogo y un abogado. Este 6rgano no recibe injerencia del director
del penal, ni del presidente del INPE ni del presidente de la reptblica; de
manera que no pueden interferir en sus decisiones, las cuales se sustentan
en los lineamientos aprobados por resoluciones presidenciales del INPE.
Todo ello deriva en la distribucién de los internos en un régimen especial
o en uno ordinario.

Al momento de realizar la evaluacién para su clasificacién, se tiene en
cuenta el delito cometido, si ostenta o no antecedentes penales, arraigos,
empleo, nivel de educacién, edad, si pertenece o no a una organizacién
criminal, si ha reconocido o no el delito, entre otros factores que pudiesen
significar clerto nivel de posibilidad rdpida de reinsercién y respuesta po-
sitiva al tratamiento. Estos criterios se ingresan a un software, que esta
interconectado con el Establecimiento transitorio de Lima (carceleta) y
una vez ingresados dichos datos, en tiempo real se consignan en la base de
informacién de la sede central del INPE, en la oficina de registro.
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Por tltimo, dichos criterios ingresados son sumados para determinar a qué
penal se designara, acorde a la categorizacién siguiente:

REGIMEN ESPECIAL REGIMEN ORDINARIO
A - extra seguridad maxima seguridad
A mediana seguridad
B minima seguridad
C

3.2. Programas de tratamiento

Una vez clasificado el interno, se inicia el trabajo desde el drea de psicolo-
gia y el drea social para seleccionar —acorde a las caracteristicas e informa-
cién obtenida en la fase anterior— el programa de tratamiento correspon-
diente, los cuales pueden ser:

3.2.1. Programa de tratamiento individualizado ([PTI) y
Programa de Intervencién Multidisciplinaria (PIM)

Este programa consiste en la elaboracién de un plan a seguir, basado en
actividades prioritarias y complementarias, a través de las cuales el interno
deberd participar para que su evaluacién de disciplina mejore y se consiga
el cambio de grado o la obtencién de beneficios penitenciarios.

En primera instancia, se efectiia la induccién y adaptacién al régimen
penitenciario. Cuando una persona ingresa —sobre todo en aquellos casos
en los que la detencién y posterior encarcelamiento es llevada a cabo en un
tiempo relativamente corto— sufre un cambio dréstico en su modo de vida.
Por ende, desde el INPE se realiza la induccién a través de la platica con el
recluso en aras de lograr su resiliencia y evitar un posible atentado contra
su vida. En este punto, el papel del psicélogo es fundamental.

Posteriormente, lograda la resiliencia del reo, se realiza una intervencién
general. Primero, se lleva a cabo la intervencién preventiva, mediante el
empleo de fichas psicolégicas que son cuestionarios que arrojan indicado-
res de personalidad e ir direccionando el tratamiento al 4rea de trabajo,
acorde a sus aptitudes. Luego, se efecttia el desarrollo personal o fortaleci-
miento de sus habilidades sociales: en cuanto al primero, se trabaja a través
de terapias, programacién de videos, reforzamientos de charlas y talleres
de desarrollo de empatia; mientras que, el segundo, consiste en el cambio
de hébitos en el recluso, mediante la dotacién de materiales de lectura, am-
pliacién del bagaje cultural y vocabulario, la preparacién del denominado
“titbol mudo”, entre otras actividades. Después, se interviene en el soporte
tamiliar, en esta etapa resulta crucial el trabajo del asistente social, a través
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del contacto con la familia del interno, videollamadas, el conocimiento de
entorno, situacién familiar y preocupaciones sobre esta. Inclusive, el asis-
tente puede colaborar en la resolucién de ciertos aspectos que preocupan y
contravienen en la concentracién y progresién del programa, siempre que
no interfieran en la legalidad de sus competencias. Asi también, en esta
intervencién resulta importante equilibrar estas actividades con tiempos
de libertad y ocio.

Por su parte, concluida la intervencién general, se apertura la etapa de
la intervencion especializada. En ese sentido, se cuenta con un progra-
ma especifico para aquellas personas que presentan adiccién al consumo
de sustancias, este se trabaja de la mano de la Comisién Nacional para el
Desarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA) —entidad adscrita a la PCM-—,
quienes envian profesionales y presupuesto para la prueba toxicolégica y
su inscripcién en el programa (primero en fase de internamiento y luego
en ambulatorio) con el objetivo de lograr que el interno deje el consumo.
Después, se lleva a cabo la aplicacién de los programas multidisciplinarios
(PM) acorde a los delitos cometidos, de la mano de especialistas de la ma-
teria:

- PM -C/LS, para delitos contra la libertad sexual, a través del programa
TAS (tratamiento de agresién sexual).

- PM-C/patrimonio, para delitos patrimoniales, es el mas voluminoso.
- PM-C/V, C, S, para delitos contra la vida, el cuerpo y la salud.

- PM-C/mujer e integrantes del grupo familiar, para delitos de género,
tfeminicidio, agresiones.

- PM-otros delitos, aquellos que no entren en las categorias anteriores.

Finalmente, para estudiar la necesidad de una intervencién comple-
mentaria, se analizan los factores de riesgo. Estos son entendidos como
aquellas condiciones, conductas, estilos de vida o situaciones que suponen
un riesgo criminolégico por parte de la persona evaluada. De manera que
el especialista elabora actividades y charlas, terapias para mitigar dicho
factor de riesgo y evitar la reincidencia de los delitos por los que ingre-
saron. Participan tres tipos de profesionales: abogado, asistente social y
psicélogo.

3.2.2. Programa de Educaciéon Penitencia

Obtiene su fundamento en el hecho de la necesidad de una reeducacién
en los internos que deconstruya o cambie la visién o pensamiento del in-
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fractor de la norma. Entre estos programas se encuentra el del Centro de
Educacién Basica Alternativa (CEBA) y el de Educacién Técnico Produc-
tiva (CETPRO).

Los primeros son los anteriormente denominados colegios nocturnos
(ahora, educacién de adultos). Se asemeja al colegio pero con la composi-
cién en ciclos inicial e intermedio (similar a la primaria) y un ciclo avanza-
do (andlogo a la secundaria). El primero dura cinco afos; mientras que, el
segundo, cuatro afios. Estos CEBAS ostentan valor oficial, reconocidos por
el Ministerio de Educacién, que le permite al recluso la posterior postula-
cién a una universidad o escuela técnica superior.

Sobre este punto, resulta importante destacar que —acorde a estadisticas—
el 50% de la poblacién de internos no ha culminado la educacién basica
regular. Esto supone un problema debido a que el certificado de estudios
tiene una vigencia de cinco afos, por lo que el interno al ingresar al pro-
grama CEBA, debe retomar desde el ciclo siguiente al Gltimo alcanzado y
llevarlo en su totalidad. No obstante, de aquel 50%, el 25% no ha culmina-
do siquiera la educacién bésica a nivel primario.

Por su parte, los CETPRO son centros especializados orientados hacia el
desarrollo de las competencias y capacidades que permitan la insercién
laboral o generacién de emprendimientos. En este tipo de centro se es-
tudian especialidades como carpinteria, confecciéon textil, manualidades,
gastronomia, mecénica automotriz, estructuras metdlicas, computacién,
entre otros. Asimismo, también se expide un certificado, que se entrega a
nombre de la institucién en la que se llevé a cabo y no a nombre del INPE.

3.2.3. Trabajo penitenciario

Finalmente, se encuentra el trabajo penitenciario. Este se encuentra com-
plementado a través del DL N.° 134:3 para la implementacién y promocién
de Cérceles productivas, el cual tiene como objeto “regular y fortalecer el
tratamiento penitenciario y post penitenciario, a través de la promocion y desarro-
llo de actividades productivas que permitan lograr la reinsercion laboral y con-
tribuir a la resocializacion de la poblacion penitenciaria”. De esta manera, se
pretende que empresas privadas ingresen a los centros penitenciarios para
contratarlos y supervisarlos; el empresario se beneficia por el no pago de
almacén, permisos y mano de obra permanente, mientras que el reo obtie-
ne el beneficio del 2x1.

Al respecto, cabe destacar que tanto el trabajo como la educacién peniten-
ciaria sirven para reducir la pena conminada.
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3.3. Evaluacion semestral

Una vez culminado el tiempo del programa seleccionado para el interno,
este es sometido a una evaluacién cada seis meses. Esto sirve para deter-
minar la existencia o no de la progresién en la adecuacién de su conducta
dentro de los parametros del derecho.

Al respecto, resulta menester enfatizar que debe tenerse en cuenta el ré-
gimen en el que se encuentra el recluso para evaluar al individuo. De esta
manera, en un régimen cerrado, aquel interno que no logre aprobar lo que
contiene el tratamiento, se mantiene en el mismo régimen y repite el trata-
miento; si se encuentra en uno ordinario y repite en tres ocasiones, regre-
siona, si se encontraba en mediana, regresa a maxima y si se encontraba en
esta, pasarfa al régimen especial.

4. Aplicacion de la tecnologia en el proceso de reinsercion:
problemas y nuevos retos

Se puede apreciar que, en los tltimos afos, la tecnologia se ha abierto paso
respecto a la manera en la que los internos buscan contactarse con la so-
ciedad en libertad; como ejemplo se tiene el incremento del uso de antenas
ilegales que se imponen a los bloqueadores de celulares para cometer actos
extorsivos dentro del penal hacia los que se encuentran fuera. Lo cual re-
quiere una actuacién adecuada de parte del personal del INPE.

Asimismo, hace poco més de diez afios, si bien los asistentes sociales visi-
taban a las familias de los reclusos para la obtencién de datos en las fichas;
sin embargo, no se acumulaban dicha informacién en una base de datos, por
lo que no se podian obtener indicadores que permitiesen la configuracién
de nuevos programas. Ahora, debido a la implementacién de la tecnologfa,
se pueden obtener datos mds exactos.

La pandemia producida por la Covid-19 ha generado una revolucién a las
formas de desarrollo de las actividades cotidianas de los individuos, el sis-
tema penitenciario no ha sido ajeno a ello, debido a que el confinamiento y
la imposibilidad de visitas familiares y conyugales supusieron a las autori-
dades una contravencién para los programas que se desarrollan en los cen-
tros penitenciarios y que se han explicado a lo largo del presente articulo.

En septiembre del afio 2020 se implementaron las videollamadas entre los
reclusos y sus parientes, para lo cual se instalaron computadoras e internet
en los penales.
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5. El Sistema Integral de Tratamiento Penitenciario

Con miras al 2023, el INPE ha configurado un Sistema Integral de Tra-
tamiento Penitenciario, el cual esté dirigido a la mejora de las condiciones
minimas en las politicas de tratamiento y de prevencién de la reincidencia.

Asi, se tiene el Sistema de Identificaciéon Penitenciaria (SIP), que se en-
cuentra en la carceleta. Se trata de un sistema de interconexion entre todos
los penales del pafs para que —en tiempo real— se obtengan registradas
todas las clasificaciones y la identificacién de los internos.

Adicionalmente, se cuenta con el Sistema de Tratamiento Penitenciario,
que se maneja —a la fecha— mediante una red de Excel, que se consolida to-
dos meses; sin embargo, se encuentra en desarrollo un software para poder
llevar a cabo el registro en tiempo real.
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cumplimiento de toda la pena impuesta o al
momento de cumplido el régimen de prueba y
no haber cometido nuevo delito doloso?*

Brandon Santos Mori Ramirez**
Universidad de San Martin de Porres

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. La rehabilitacién / 3. Supuesto de hecho
extrafdo del mundo de los casos / 4. Criterios discordantes de los 6rganos
jurisdiccionales / 5. Condena no pronunciada / 6. Interpretacién sistema-
tica de las normas penales para la bisqueda de la armonizacién del funcio-
namiento del sistema juridico penal / 7. Conclusiones.

1. Introduccion

Es sabido que la ejecucién de la pena ya sea suspendida o efectiva, presu-
pone antecedentes. Posteriormente, segtin el articulo 69 del Cédigo Penal,
la persona quedara rehabilitada cuando se configure algin supuesto de
hecho, pero, el mismo articulo no contempla el cumplimiento del periodo
de prueba como margen para determinar la rehabilitacion.

En ese sentido, existen diferentes postulaciones, respecto a qué momento
un ciudadano condenado queda rehabilitado. Una de las posturas se centra
explicitamente en lo que nos establece el articulo 69 del CP, partiendo de
una interpretacién literal, criterio adoptado por algunos érganos jurisdic-
cionales, pero, como evidencian las distintas resoluciones en las que nos
apoyamos, no todos interpretan la ley de la misma forma.

Por lo mismo, a lo largo de este articulo, ademés de explicar la rehabili-

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

*#* Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Abogado Junior del Estudio Juridico Santi-
vafiez Antinez Abogados. Maestrando en Derecho Penal por la Universidad de Buenos Aires — UBA.
Ganador en Técnicas de Litigacion Oral en el Concurso Conadepc Ica — 2019.
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tacién, sus supuestos de hecho y efectos, también evidenciamos la postura
que defendemos, tomando en cuenta el régimen de prueba y el hecho de
no cometer un nuevo delito para determinar la rehabilitacién, en base al
principio de resocializacién y principio de igualdad ante la ley, los cuales
podrian verse afectados ante el trato diferenciado.

2. La rehabilitacion

El remedio legal de rehabilitacién lo encontramos regulado en el articulo
69 del Cédigo Penal de 1991 (en adelante CP), es importante poder enten-
der la redaccién plasmada por el legislador:

Articulo 69. - Rehabilitacion automdtica

El que ha cumplido la pena o medida de seguridad que le fue impuesta, o
que de otro modo ha extinguido su responsabilidad, queda rehabilitado sin
mds trdmite, cuando ademds haya cancelado el integro de la reparacion.

La rehabilitacion produce los efectos siguientes:

1. Restituye a la persona en los derechos suspendidos o restringidos por la
sentencia. No produce el efecto de reponer en los cargos, comisiones o em-
pleos de los que se les prive; v,

2. La cancelacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales. Los
certificados correspondientes no deben expresar la pena rehabilitada ni la
rehabilitacion.

Tratdndose de pena privativa de la liberta impuesta por la comision de
delito doloso, la cancelacion de antecedentes penales, judiciales y policiales
serd provisional hasta por cinco afios. Vencido dicho plazo y sin que medie
reincidencia o habitualidad la cancelacion serd definitiva.

La rehabilitacion automdtica no opera cuando se trata de inhabilitacion
perpetua impuesta por la comision de los delitos previstos en los articulos
(...) en cuyos casos la rehabilitacion puede ser declarada por el érgano
Jurisdiccional que dicto la condena luego de transcurridos veinte aios, con-
Jorme al articulo 59-B del Cédigo de Ejecucion Penal.

El articulo en mencién establece dos aspectos en torno a la rehabilitacion:
a) Los supuestos de hecho en que opera (el cumplimiento de la pena o
medida de seguridad impuesta y la extincién de la responsabilidad de la
sentencia en cualquier modo); b) los efectos que produce (restitucién a la
persona en los derechos suspendidos o restringidos por la sentencia y can-
celacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales); postulando el
siguiente grafico:
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SUPUESTOS DE HECHO EN QUE OPERA LA REHABILITACION

0 HAYA CUMPLIDO © QUE DE OTHO

EL QUE HA . : MODCO HA
CUMPLIAO LA PENA l'iEﬁ'éEd?{[lltjjAj ]I_-:h EXTINGLIDO SL
: RESPONSABILIDAL
L. o Ny = -

Debemos entender que la rehabilitaciéon de un ciudadano que ha sido con-
denado, es de forma automatica. Tal como lo ha precisado el Tribunal
Constitucional en el Expediente 2263-2002-HC-TC, en el fundamento
juridico dos, “La rehabilitacién [...7] conforme lo expresa el articulo 69
del Cédigo Penal, opera automaticamente, esto es, sin més tramite que el
puro y simple cumplimiento de la pena o medida de seguridad impuesta
o extinguido la responsabilidad [...7]” A ello, consideramos también que
puede ser solicitada a pedido de parte por el condenado, pues no existe
restriccién legal.

En palabras de los profesores Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga':

La rehabilitacion tiene como principal funcion eliminar los efectos penales
de ture que afectan al condenado y que son diferentes a las penas y de las
medidas de seguridad. Tales efectos consisten en la imposibilidad de obte-
ner la condena condicional si se comete otro delito, la posibilidad de que se
aplique la agravacion por reincidencia o de que se califique al autor como
habitual, la incapacidad para participar en determinados concursos piibli-
cos o ¢jercer ciertas profesiones, ast como toda una serie de restricciones en
orden al ejercicio de actividades que necesiten permiso o licencia de algiin
organismo publico. Se trata, por tanto, de un remedio legal que permite
anular las consecuencias colaterales de indole penal que produce una sen-
lencia condenatoria en la persona del sentenciado.

1 Hurtado Pozo, J y Prado Saldarriaga, V. (2011). Manuel de Derecho Penal. Parte General. Tomo II,
4° edicion. Lima: Idemsa, pp. 373-374.

217



Brandon Santos Mori Ramirez

Asimismo, Bustos Ramirez®, precisa:

81 bien la rehabilitacion no es una causa de extincion de la responsabilidad
criminal, estd estrechamente vinculado con ella. El fundamento de la reha-
bilitacion estd en el principio de dignidad de la persona que, como hemos
visto, es un importante limite a la_facultad punitiva del Estado. Con la
cancelacion de los antecedentes delictivos se trata de restablecer la conside-
racion soctal de una persona.

En ese sentido, la finalidad de la rehabilitacién es que el ciudadano que ha
sido condenado quede rehabilitado y con ello se elimine todo tipo de ante-
cedentes, para que pueda desenvolverse sin mayores obstaculos en el seno
de la sociedad.

Por tanto, el operador juridico debe hacer efectivo el cumplimiento de los
efectos juridicos de la rehabilitacién, pues al no cumplir el mandato legal,
contraviene con la finalidad de la pena y el principio-derecho de la digni-
dad humada, tal como ha sido establecido por el Tribunal Constitucional
en el Expediente 05212-2011-PHC/TC-Lima, f. j. 5:

Al comprobarse que el recurrente, a la fecha de la interposicion de la de-
manda, aiin registra antecedentes penales por la condena impuesta [...7J, lo
que contraviene claramente con el fin resocralizador de la pena contenido
en el articulo 139.2 de la Constitucion y el principio-derecho de dignidad
humana, por cuanto no le han sido canceladas, consideramos que la presente
controversia [ ... ] debe resolverse a_favor de la parte demandante. (subra-
yado nuestro)

3. Supuesto de hecho extraido del mundo de los casos

A lo largo de mi trayecto profesional he podido apreciar muchas disyun-
tivas juridicas, la que proyectamos a lo largo del presente articulo es una
més de las que ya existen.

Surgiendo la siguiente interrogante ¢Un ciudadano queda rehabilitado al
momento de cumplir toda la pena conjunta impuesta o al momento de
cumplido el régimen de prueba y no haber cometido nuevo delito doloso?

Esa situacién juridica ha sido debatida en varias oportunidades, algunos
juristas sostienen que, el ciudadano condenado debe de cumplir toda la
pena conjunta impuesta en la sentencia, haciendo una interpretacién lite-
ral del articulo 69 del CP y otros consideran que quedan rehabilitados al
momento de cumplido el periodo de prueba y la no configuracién de un

2 Bustos Ramirez, J. (2004). Obras Completas. Tomo I. Lima: Ara, p. 672.
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nuevo delito doloso, bajo lo establecido en el articulo 61 del mismo cuerpo
normativo.

Por tanto, postulamos un supuesto de hecho muy frecuente en el mundo de
los casos: “Juan fue condenado por el delito de colusion simple (hecho cometido en
el 2014) a 04 afios de pena privativa de la libertad con cardcter de suspendida en
su ejecucton, imponiéndosele el cumplimiento de un periodo de prueba de 03 aiios,
la pena de inhabilitacion de 04 afios y el pago de una reparacion civil de S/10,
000.00 (Diez Mil Soles)”.La sentencia de vista fue emitida el 06 de julio de 2019,
de esa forma adquiere firmeza la sentencia de primera instancia.

Si adoptamos la postura de los jueces y/o juristas, los cuales sostienen que
una persona queda rehabilitado al cumplimiento de toda la pena (principal
y/o accesoria), entonces, Juan atin no estarfa rehabilitado, recién se le po-
dré otorgar ese estatus el 05 de julio de 2023.

Pero, si nos inclinamos por la otra postura, la cual es, una vez cumplido
el periodo de prueba y no habiendo cometido un nuevo delito doloso (tal
como describe el articulo 61 del CP), se toma como no pronunciada la con-
dena, y, por tanto, el ciudadano estarfa apto para tener el estatus de reha-
bilitado, pues el periodo de prueba habria culminado el 05 de julio de 2022.

Ese tipo de situaciones es la que vemos muy a menudo en la realidad juri-
dica, pues algunos operadores juridicos hacen una interpretacion restric-
tiva de lo expresado en el articulo 69 del CP, y otros tratan de armonizar
el sistema penal bajo una interpretacién sistematica del articulo 69 y 61
del CP. Esta tltima postura, es la que el escritor, considera como la més
correcta e idénea.

Empero, es importante poder verificar cual es la situacion actual respecto
a esta interrogante, pues como se sabe toda interpretacién de la ley penal
queda a criterio de cada érgano jurisdiccional.

4. Criterios discordantes de los 6rganos jurisdiccionales

Las decisiones jurisdiccionales en todo el Estado Peruano no son las mis-
mas, pues, en un sector podemos encontrar un hecho con un resultado de-
terminado, pero en la otra seccién, encontramos el mismo hecho, pero con
distinto resultado, tal como apreciamos a continuacién respecto al remedio
legal de rehabilitacion.

La Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque en el Expediente 02628-2014-0-1708-JR-PE-01, en la Reso-
lucién 04 de fecha 09 de mayo de 2022, respecto a la solicitud de rehabilita-
ci6n de un ciudadano que fue condenado, precisé en el fundamento juridico
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2.9 lo siguiente:

2.9. Finalmente, en cuanto a su pedido de rehabilitaciéon de la pena
privativa de la Libertad suspendida impuesta; corresponde sefalar
que ésta no es de recibo, en principio porque conforme a lo antes
expuesto, el periodo de prueba atn se encuentra vigente, y_ seguida-
mente porque conforme lo establece el articulo 69 del Cédigo

Penal, 1a rehabilitacién aplica al sentenciado que ha cumplido
una pena o medida de seguridad que le fue impuesta, en el caso,
el recurrente no ha cumplido ninguna de estas condiciones, lo

que va a cumplir en su momento es un régimen de prueba, por
lo tanto su extincién se sujeta a lo establecido en el articulo 67

del Cédigo Penal. (sombreado y subrayado es nuestro)

Como se observa, el criterio adoptado por los jueces de la Corte Superior
de Justicia de Lambayeque es considerar que, una persona adquiere el es-
tatus de rehabilitado, una vez que ha cumplido toda la pena (principal y/o
accesoria), nada tiene que ver con el cumplimiento del régimen de prueba,
pues su extincién, solo se sujeta a lo establecido en el articulo 67 del CP, y
no al articulo 69 del mismo cuerpo legal; verificindose una interpretacién
restrictiva por parte del operador juridico.

Contrario sensu, encontramos una decisién judicial, emitida por jueces del
mismo distrito judicial, esto es, por la Corte Superior de Justicia de Lam-
bayeque, el Juzgado de Investigacién Preparatoria — MBJ Motupe, en el
Expediente 07224-2015-95-1708-JR-PE-01, en la Resolucién 42 de fecha
12 de mayo de 2022, precisa respecto a la rehabilitacion:

Primero: (...) como tal se les impone CU4TRO ANOS DE PENA PRI-
VATICA DE LA LIBERTAD SUSPENDIDA EN SU EJECU-
CION POR DOS ANOS CON SEIS MESES DE PERIODO DE
PRUEBA, y al pago de DIECISEIS MIL SOLES por concepto de
reparacion civil.

Segundo: Es asi que desde la fecha de expedicién de la sentencia
hasta la actualidad ha transcurrido el tiempo de condena sus-
pendida ordenada en autos de dos afios seis meses la cual ven-
ceria el 28 de noviembre del dos mil veintiuno, asi como las sen-
tenciadas han procedido a la cancelacién de la reparacion civil en el
porcentaje que les corresponderia por ser de manera solidaria, por
lo que resulta de aplicacién lo dispuesto por el articulo 69 del
Cédigo Penal (...) concordante con lo establecido en el articulo 61
del mismo cuerpo legal (...).(sombreado y subrayado es nuestro)
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En el citado caso, apreciamos que el juez de garantfas consider6 prudente
realizar una interpretacién sistematica del articulo 61 y 69 del CP. Asimis-
mo, bajo ese criterio, también la Corte Superior de Lima, el 36 Juzgado Pe-
nal Liquidador — Sede Progreso, en el Expediente 26126-2013-0-1801-JR-
PE-36, mediante resolucién de fecha 12 de abril de 2022, resolvié:

a) Recdbense los antecedentes penales, judiciales y policiales de
(...) b) Requiérase a los sentenciados (...) a fin de que cumplan con
realizar o acreditar el pago de la Reparaciéon Civil impuesta en la
condena, a fin de proceder a la rehabilitacién automdtica. Notificin-
dose, oficidndose”. Y es que de los hechos precisado en el presente
expediente se tiene que; el 29 de noviembre de 2019 se condené
a siete personas por el delito contra la Fe Publica, en su moda-
lidad de Uso de Documento Publico Falsificado, en agravio del Es-
tado, Essalud, y como tal se le impone a cada uno, la pena de TRES

ANOS de pena privativa de la Libertad, la misma que suspende
condicionalmente por plazo de dos afios de régimen de prueba

(...); (sombreado y subrayado es nuestro)

El anélisis que realiza la sefiora juez, en la resolucién de fecha 12 de abril
de 2022, es considerar que algunos ciudadanos ya estan rehabilitados, por-
que si el criterio es que se cumpla toda la pena, entonces la pena se cumpli-
rfa el 28 de noviembre del 2022. Pero la sefiora juez meses antes, el 12 de
abril de 2022 ya les otorgé la condicién de rehabilitados a los ciudadanos
que fueron condenados, pues, estos ya habfan cumplido con el régimen de
prueba de dos afios, y el pago de la reparacién civil.

Las decisiones respecto a hechos similares tienen resultados diferentes, tal
como se ha verificado en las citadas resoluciones emitidas por jueces de
distintos distritos judiciales.

5. Condena no pronunciada

La base legal de la desaparicién de la condena, la encontramos redactada
en el articulo 61 del CP:

Articulo. 61.- Desaparicion de la condena.

La condena se considera como no pronunctada si transcurre el plazo de
prueba sin que el condenado cometa nuevo delito doloso, ni infrinja de
manera persistente y obstinada las reglas de conductas establecidas en la
sentencia.
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De la propia redaccién del articulo en mencioén, se verifica dos presupues-
tos que deben ser cumplidos correctamente por el condenado. De acuerdo
a lo siguiente:

Presupuestos a cumplir:

- Cumplimiento del plazo de periodo de prueba, sin infringir las reglas
impuestas.

- No se cometa nuevo delito doloso durante el plazo de prueba.

Si un ciudadano que ha sido condenado cumple con estos dos presupuestos,
el ordenamiento juridico le otorga el beneficio de desaparecer su condena
que en un determinado momento se le impuso.

En palabras del maestro Villavicencio Terreros®:

Expirado el periodo de prueba sin que el condenado infrinja reglas de con-
ducta de manera persistente y obstinada o, sin que se cometa nuevo delito
doloso; la condena se considera como no pronunciada. Esto supone la extin-
cton de la pena aplicada.

Asimismo, el maestro Bramont Arias*, considera que:

La suspension de la condena no representa un mecanismo de sustitucion de
la pena, sino una renuncia provisional a la ejecucion de esta. Lo cometido a
comision es solo la ejecucion de la pena impuesta, de manera que cumplida
la condicion es esa condicion la que queda excluida.

Un dato importante respecto al presente articulo es lo sostenido por la
Corte Suprema de la Republica, la cual considera como una causal excep-
cional de extincién de la responsabilidad penal, en la Ejecutoria Suprema
de fecha 20 de abril de 2006, RN 2476-2005, Lambayeque, fundamento
juridico sexto:

(...) por otro lado, la inaplicacion del articulo 61 del Cédigo Penal porque
se infringio las reglas de conducta no significa que el imputado siempre
tendrd inscrita la sentencia, sino tinicamente que no pera esta causal ex-

cepcional de extincion de la responsabilidad penal. (subrayado es
nuestro).

Por consiguiente, se considera prudente poder sostener que lo regulado en
el articulo 61 es una causal de extincién de responsabilidad penal, y eso va
a ser acorde con el criterio que a continuacién postulamos.

3 Villavicencio Terreros, F. (2002). Cédigo Penal Comentado. Lima: Grijley, p. 222.
4 Bramont Arias, L. (2004). Derecho Penal peruano (visién histérica). Parte General. Lima: Ediciones
Juridicas Unifé, p. 489.
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6. Interpretacion sistematica de las normas penales para
la bisqueda de la armonizacion del funcionamiento del
sistema juridico penal

Del examen dogmitico juridico penal al articulo 69 del CP y lo verifica-
do en el mundo de los casos, podemos concluir que existe un variedad de
interpretacién, pues existen disyuntivas en las resoluciones judiciales al
momento de querer otorgar o rechazar el remedio legal de rehabilitacién,
pues la primera postura, considera que una persona queda rehabilitado
solo con el cumplimiento de la pena, y la otra parte, sostiene que se debe
rehabilitar a un ciudadano condenado, solo con el cumplimiento de las re-
glas de conducta y no haber cometido nuevo delito doloso, tal como se
regula en el articulo 61 del CP.

Como bien se aprecia en el primer pérrafo del citado articulo 69 del CP, se
establecen los supuestos de hecho en que opera la rehabilitacién, siendo
tres: a) ha cumplido la pena, b) ha cumplido la medida de seguridad, y, ¢) o
que de otro modo ha extinguido su responsabilidad.

A partir de ello, postulamos que un ciudadano que ha sido condenado debe
de quedar rehabilitada al cumplimiento del articulo 61 del CP, interpretan-
do sistematicamente ese ultimo supuesto de hecho del articulo 69 del CP.
Pues, no puede ser resuelto por el simple entendimiento del método de in-
terpretacion literal de la ley penal, teniendo que dotarlo con més conteni-
do, y con ello poder saber a qué se refiere el legislador con la nomenclatura
de “otro modo ha extinguido su responsabilidad’.

La terminologia utilizada en el articulo 69 del CP, debe ser interpretada
sistematicamente, recurriendo a otros articulos que nos pueda comple-
mentar el mensaje que el legislador nos quiere expresar.

La interpretacién sistematica ha sido entendida como aquella que recurre
a la totalidad de normas de un sistema legal o a una parte de ellas. Como
puede verse, la interpretacién sistemdtica alude a la aplicacién del princi-
pio de no contradiccién propio de la ley. Es decir, las normas tienen que
armonizarse para que el sistema funcione.

El Maestro Quiroz Pirez, citando a Federico Puig Pefia, afirma que “por
interpretacién sistemdtica se considera el esclarecimiento de las regulacio-
nes de la ley penal que se examina mediante su comparacién con las otras
regulaciones juridicas, tanto de la misma ley como de las otras”.”

5 Quiroz Pirez, Renen. Introduccién a la teorfa del derecho penal. p. 165.
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El postulado método de interpretacion se fundamenta en que los precep-
tos, de todo ordenamiento juridico-penal, no son independientes, ni aisla-
dos entre si, al contrario, conforman un sistema de normas que se coordi-
nan en su estructura orgénica.

Bajo lo desarrollado con anterioridad, sostenemos que el articulo 69 del
Cédigo Penal, debe ser interpretado sistemdticamente con el articulo 61
del mismo cuerpo legal.

Miés aln, si nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a
la “rehabilitacién” en el Expediente 00033-2007-P1/TC LIMA, de fecha
13 de enero de 2009, en el fundamento juridico 81, “(...) En ese sentido,
por rehabilitacién se entiende la recuperacidon, por parte del ciudada-
no que ha cumplido su condena, de todos sus derechos en igualdad de
condiciones que los demds ciudadanos”. (sombreado y subrayado es nues-
tro)

Verificando que, la fundamentacion utilizada por nuestro maximo intér-
prete de la Constitucién, respecto a la rehabilitacién, es entender que el
ciudadano debe de cumplir su condena para estar rehabilitado. Por tanto,
es claro el articulo 61 del Cédigo Penal, el cual regula la desaparicién de la
condena, y esta se da cuando se cumple con las reglas de conducta y la no
configuracién de un nuevo delito doloso durante el plazo de prueba.

Debemos entender el concepto de condena, no solo a la pena privativa de
la libertad, sino a todos los tipos de pena que se le impongan al condenado
en la sentencia (dejando de lado la reparacién civil, que como ya se sabe no
es un tipo de pena). Entender lo anterior de otra manera, nos conllevaria
a tener que pensar que el legislador ha creado diversos tipos de rehabili-
tacién dependiendo de la pena que se le impone a una persona. Y como se
verifica de lo analizado en el articulo 69 del CP, es imposible poder tomar
como cierto eso.

En esa misma linea argumentativa, nuestra Corte Suprema de la Reptblica
también se ha pronunciado, en la Ejecutoria Suprema de fecha 21 de se-
tiembre de 2004, en el RN 838-2004,, Hudnuco:

Conforme a los dispuesto por el articulo 61 del Cédigo Penal, la
conducta se considera como no pronunciada si transcurre el plazo de
prueba sin que el condenado cometa nuevo delito doloso, supuesto
que se ha verificado en el caso de autos, por lo que, la rehabi-
litacion dispuesta a favor del sentenciado se encuentra confor-
me a ley, sin que ello importe una limitacién al derecho de la parte
agraviada a la exigencia de su pago (...). (sombreado y subrayado
es nuestro)
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El desarrollo postulado ha sido reconocido por algunos érganos jurisdic-
cionales (resoluciones que han sido citadas), pues han otorgado la rehabi-
litacién provisional y/o automatica a ciudadanos que han cumplido con el
régimen de prueba, no han cometido nuevo delito doloso durante el plazo
de prueba y han cumplido con pagar la reparacién civil.

Empero, la tnica distincién que pone el legislador respecto a la no aplica-
cién de la rehabilitacién a un ciudadano es cuando se le ha impuesto la pena
de inhabilitacién perpetua, solo para estos casos rigen otros criterios, que
estdn textualmente consignados en el dltimo parrafo del mencionado arti-
culo 69. Pero, al sostener eso, el legislador estarfa descartando los casos en
donde la inhabilitacién no es perpetua, por tanto, ese tipo de pena se debe
de tomar como parte de la pena conjunta que se impone en la sentencia.

Asf pues, es importante poder interpretar las mencionadas leyes penales
de manera sistemdtica, pues se verifica que hay un vinculo claro entre ellas
(vinculo entre el tltimo supuesto de hecho del articulo 69 y el cumplimien—
to de los requisitos del articulo 61 del CP), y; lo que busca el presente escri-
tor, es poder hacer que el sistema penal funcione correctamente, siempre al
amparo de la proteccién a principios y garantias constitucionales.

En ese marco, postulamos cuatro requisitos que el ciudadano debe de cum-
plir para que se le otorgue el estatus de “rehabilitado”, presentando el si-
guiente grafico:

REQUISITOS A

CUMPLIR

Mo comeler un

- Cumplir con ¢l N hagra
Cumplir con el nuevo dalive
regimen de prueba. doleso durante el ‘];:gmu pnrac':ﬁmnm;.nﬁ i ri mé::j" d:!elba
plazs de prusha, L= : UL he s

Al cumplir con el supuesto de hecho establecido en el articulo 69 del CP,
el ciudadano quedaria rehabilitado, y por tanto se tendrd que aplicar sus
efectos, tal como ha sostenido nuestra Tribunal Constitucional en el Ex-
pediente 03384-2015-PA-TC — Sullana, en el fundamento juridico noveno:

Ahora bien, conforme lo establece el articulo 69 del Cédigo Penal,
tenemos que la rehabilitacién tiene como efecto “la cancelacién
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de los antecedentes penales, judiciales, y policiales, es decir, la
techa que opera la rehabilitacién automética es, también, la fecha de
cancelacién de los referidos antecedentes por constituir un efecto de
aquella”. (sombreado y subrayado es nuestro)

Asimismo, ante el posible rechazo de alguna solicitud de rehabilitacién
presentada por un ciudadano condenado, sostenemos que, ello lesionarfa
gravemente el principio de resocializacién, como también se generarfa una
afectacion al principio de igualdad ante la ley.

Respecto al contenido del principio de resocializacién el Tribunal Consti-
tucional en el Expediente 0021-2012-P1/TC, fundamento juridico 213, ha
precisado que:

El andlisis de constitucionalidad exige determinar cudl es el con-
tenido del principio de resocializacién que, a juicio de los de-
mandantes, se vulnera. Este principio, que se compone de los
mandatos de reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion del
penado a la sociedad, garantiza que el Estado en la ejecucién de
la pena desarrolle una serie de actuaciones que permitan ase-
gurar la aptitud de la persona condenada para desenvolverse en
la vida en libertad, asi corno la reinsercién del penado a la vida
comunitaria en las mismas condiciones y con los mismos dere-
chos que los demés ciudadanos. (el sombreado es nuestro)

Por su parte, el principio de igualdad ante la ley o igualdad juridica se afec-
tarfa al momento de apreciar que existen érganos jurisdiccionales que han
resuelto conforme a la postura que hemos postulado, mientras que otros
érganos descartan el presente criterio juridico, generando una desigualdad
juridica al momento de resolver este tipo de situaciones. La esencia del
presente principio es que todas las personas deben de ser tratadas de la
misma forma por la ley.

En consecuencia, sostenemos que el criterio que hemos desarrollado a lar-
go del presente articulo, es el que debe de adoptarse para futuras contro-
versias.

7. Conclusiones

- La rehabilitacién constituye un remedio legal que busca suprimir los
efectos legales a través de la funcién resocializadora de la pena. Pero
ello, no se debe entender bajo ningtin supuesto que los efectos pretenden
extinguir la responsabilidad del condenado, todo lo contrario, lograr el
6ptimo desarrollo social del ciudadano.
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- El articulo 69 del Cédigo Penal, establece que la rehabilitacién opera
automdticamente para los supuestos en los que se ha cumplido la pena, la
medida de seguridad o cuando la responsabilidad se ha extinguido; ade-
més surte efectos de cardcter reconstituyente en cuanto a los derechos
suspendidos o restringidos por la sentencia y la eliminacién de todo tipo
de antecedentes (policiales, judiciales y penales).

- Los supuestos de hecho vistos como situaciones reales en cuanto a la re-
habilitacién, son innumerables. Sin embargo, la més frecuente suele ser
¢<En qué momento queda rehabilitado un ciudadano que ha sido condena-
do?, si con el cumplimiento de toda la pena o al cumplir con el periodo de
prueba y la no configuracién de un nuevo delito doloso. De aqui surgen
dos posturas, la de los jueces quienes postulan que es el cumplimiento de
toda la pena la que determina la rehabilitacién; y la segunda que toma en
cuenta el cumplimiento del periodo de prueba, pero ademds la no realiza-
cién de un nuevo delito doloso.

- Resulta importante poder adoptar un determinado criterio, con la finali-
dad de realizar una correcta proteccién a los principios y garantias cons-
titucionales de todos los ciudadanos. Pues, el no considerar la postura
planteada por el presente autor, podria conllevar a lesionar el principio
de resocializacién y principio de igualdad ante la ley.
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politica penitenciaria en el Pert / 3. Conclusiones /4. Recomendaciones /
5. Bibliograftia.

1. Introduccién

En nuestro pafs, cominmente se confunde la politica criminal con repre-
sién, y ésta con prisiéon; construyéndose asi un modelo de politica propia
de un Estado terapéutico, o sea, un Estado que busca la “curacién” de las
enfermedades sociales por intermedio de la sancién. Sin embargo, la pro-
blematica penitenciaria no ha sido tratada con la importancia que merece;
asi como no existe una politica criminal como un programa racional y
estructuralmente concebido, tampoco existe una politica penitenciaria con
esas caracterfsticas.

El incremento de la criminalidad violenta y la sensacién de inseguridad de
los ciudadanos, reforzada por los medios de comunicacién social, encues-
tas de opinién y sucesos policiales impiden que se realice una verdadera
politica penitenciaria; ya que la sociedad exige del Estado mayor seguri-
dad y sancién. “Ojo por ojo y diente por diente”, constituye una frase
cotidiana de los politicos, autoridades publicas y hasta un clamor de las
mayorias. El Estado responde a esa exigencia con mayor represiéon sobre

* Conferencia virtual llevada a cabo en el III Congreso de Ciencias Penales, organizado por Amachaq
Escuela Juridica del 10 al 15 de octubre del 2022.

*% Abogado por la USMP. Master en Derecho Penal Econémico internacional por la Universidad de
Granada y Méster en Cumplimiento normativo en Materia Penal por la Universidad de Castilla - La
Mancha.. Doctor por la Universidad de Buenos Aires. Docente universitario de Derecho Penal en la
UNMSM
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el crimen’, sin preocuparse de las deficiencias y carencias estructurales de
la administracién de justicia del pafs y del sistema penitenciario. El uso
desproporcionado de la respuesta punitiva del Estado, no se ha traducido
en una disminucién de la criminalidad, lo que ha logrado es el desarrollo
de un control penal desordenado y arbitrario, que se suma a los recortes
fiscales realizados por el Estado en los sectores de bienestar social que tie-
nen efectos muy negativos para la prevenciéon primaria de la criminalidad;
y dentro de los sistemas de justicia penal en particular, el Estado no ofrece
suficiente presupuesto para solucionar los problemas de las entidades de
justicia, menos para aplicar una politica criminal penitenciaria coherente.

En nuestro pafs, la problemdtica carcelaria® se da por el incremento inma-
nejable de la poblacién carcelaria; el abuso del empleo de la prisién pre-
ventiva®, los lentos procedimientos, la resistencia judicial a las penas alter-
nativas a prision, las legislaciones especiales y las sentencias o condenas
excesivamente largas, penas que atentan muchas veces contra el principio
de dignidad de la persona y que resultan contradictorias con el ejercicio
de la potestad punitiva del Estado, conforme a los fines de resocializacion
y humanidad; contraviniéndose el articulo 139° inciso 22, de la Constitu-
cién vigente, el mismo que se sita en el esquema constitucional de Es-
tado social, toda vez que recoge el principio de que la Ejecucién Penal o
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y
reincorporaciéon del procesado a la sociedad; marcdndose metas concretas
de contenido social y no sélo limitdndose a la consagracién de garantias
formales, produciéndose una alineaciéon con las corrientes humanitarias
centradas en torno a la idea de resocializacion.

1 El Cédigo Penal vigente se ha visto sustantivamente modificado por el desarrollo de una politica
penal de excepcién que estuvo, en un principio, basado en la lucha contra el terrorismo y que ha ex-
pandido su influencia a otros dmbitos de la delincuencia comin. Esto ha implicado una ampliacién,
en sentido negativo del sistema de penas. Esta ampliacién se ha concretizado en el uso cada vez mas
desmesurado e irracional de la cadena perpetua, una ampliacién significativa de la duracién promedio
de la pena privativa de libertad, una instrumentalizacion simbdélica y coyuntural de la pena de muerte,
y un subdesarrollo de las penas limitativas de derechos.

2 Por cada 900 personas en el pafs, una permanece en prisién; en el Callao se extrema esa cifra a 2 per-
sonas presas por cada 1,000 habitantes. En los tltimos 10 afos la poblacién penitenciaria en el Pert ha
crecido significativamente (30,398 internos a marzo del 2004). Un ejemplo de este desborde sobrepo-
blacional carcelario se encuentra en la Regién Callao, con un 66% de incremento de la poblacién penal
entre el 2000 y el 2004. Fuente: INPE. Informe Estadistico (Marzo del 2004).

3 Es cuestionable la institucién denominada detencién preventiva o policial (el porcentaje de senten-
ciados en prisién es 30.1%, mientras que los procesados son el 69.9 %), dada la importancia del derecho
fundamental que vulnera, cual es la presuncién de la inocencia (articulo 224, inciso 2, pgr. e de la cons-
titucién). Esta detencién debe ser una medida estrictamente excepcional, para casos de peligro de fuga,
obstruccién de la justicia, o de que la persona cometa una infraccién grave; en todo caso en supuestos
de infracciones particularmente graves, ya que debe predominar el interés individual de salvaguarda
del derecho fundamental (libertad personal) frente al interés social de persecucién penal. También es
cuestionable la realizacion de detenciones por redadas, detenciones para la verificacién de antecedentes
o requisitorias, entre otras formas de intervencion frecuentes y que a la vez son selectivamente utiliza-
das contra los ciudadanos de clases bajas y marginales.
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2. La cércel como factor crimindgeno y la politica penitenciaria
en el Pert

El régimen penitenciario se basa en la necesidad de rescatar para la so-
ciedad a quienes han delinquido. De allf se explica la basqueda de la re-
habilitacién y reincorporaciéon del penado a la sociedad®. Estos objetivos
constitucionales han tomado un caracter utépico, ya que solo una ejecucion
orientada y desarrollada, que no existe en nuestra realidad, puede resocia-
lizar a un individuo en un medio como la prisién, que se cuenta entre los
principales factores criminégenos (para la mayoria de internos serd una
escuela que lo graduaré de delincuente) y ademds es considerado como una
maqueta de la sociedad, puesto que en ella se repiten el autoritarismo de
los que “administran el poder”, la verticalidad de las jerarquias y de los sta-
tus, la corrupcién, la violencia, los ilegalismos econémicos, los atentados
contra la vida y la integridad personal, los atentados sexuales, el trafico
y el consumo de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, las organiza-
clones criminales, etc. El principal problema es que la prision es el espacio
central de ejecucion penal’, éste es y ha sido la gran respuesta al problema
social del delito; los discursos de resocializacién, prevencién, proteccién y
hasta la misma retribucién, no han sido nada mas que eso.

ALESSANDRO BARATTAS® sefialaba que en la prisién no puede haber
ninguna politica de rehabilitacién, porque no pueden compaginar la in-
clusién o insercién cuando la institucién es bédsicamente excluyente. La
perspectiva seria entonces erradicar la exclusién total”. Toda vez que no
se ve claramente como una institucién “totalitaria”® puede cambiar a una
persona cuya situacién de desigualdad y postergamiento social lo habrian
lanzado al delito, ya que la pena privativa de libertad efectiva es una suerte
de justicia selectiva; caen en ella, preferentemente, quienes pertenecen a
los sectores sociales mas destavorecidos (clases subalternas y marginales).
Tampoco se ve como los muros y el severo régimen disciplinario de una
prisién, plagado de violencia y arbitrariedades, pudiera persuadir al interno
al cambio de sus comportamientos. Ello mas bien afianza su rol subalterno
y marginal, ahora con una condicién marginal mas: la de etiquetado delin-

4 Bernales Ballesteros, Enrique (1998): La Constitucién de 1993 — Analisis comparado. 4ta. Edicién.
Lima, Altagrat S.A., p. 663.

5 Tocora, Fernando (1990): “Politica Criminal en América Latina”. Bogot4, Del Profesional, p. 19.

6 Idem, p. 81.

7 Idem, p. 84.

8 La carcel, como “institucion total” de caracter punitivo, genera por naturaleza violencia y patologfas
propias que danan a quienes la habitan, a este efecto natural se debe agregar el efecto multiplicador
producido por el hacinamiento y la frecuente imposibilidad de satisfaccién de necesidades elementales,
como salud, alimentacién o abrigo.
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cuente’. BARATTA' también sefiala que debe abandonarse la ilusién de
poder “reeducar” en el interior del sistema penal. Hace algunos afios atras,
en nuestro pafs, la Comisién Especial para la Reforma Integral de la Admi-
nistraciéon de la Justicia, admitié que “(...) no estdn dadas (y probablemente no
estén en mucho tiempo) las condiciones para rehabilitar a los condenados’."' Por
lo tanto, no se consigue el objetivo de la norma constitucional; verificando-
se esto en las altas tasas de reincidencia delictiva.

El tema principal en que radicarfa una verdadera politica penitenciaria, es
aplicar la carcel lo menos posible buscando sustitutivos o bien, alternativas
a ella; esto debido a los efectos de deterioro que ejerce sobre los internos,
la traslacién de la pena a familiares y allegados del preso, los resultados
negativos que revierten sobre la comunidad, y su alto costo; ademds la
selectividad del sistema penal se hace mas notoria en las carceles, donde se
acrecientan los fenémenos de prisionalizacién, estigmatizacién y etiqueta-
miento; motivo por el cual se debe llegar a una critica de la razén punitiva
con miras a la ética del no penar'*. Lamentablemente no existe una politica
nacional de despenalizacién, ni apertura hacia alternativas de diversifica-
cién de la sancion de pena privativa de libertad, lo que sumado a la politica
de crear nuevas conductas tipicas y al aumento de las penas, da lugar al
hacinamiento carcelario; existiendo vulneracién del articulo 139°, incisos
20° y 22°, de la Constitucién Politica. Esta situacién es causa de la mala
alimentacién, enfermedades, dificultades en la clasificacién y separacién de
los internos, entre otros problemas de nuestras cérceles.

El inciso 20 del articulo 139° de la Constitucién ampara “el derecho de los
reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados”. En nues-
tra realidad las carceles constituyen sinénimo de iniquidad, en donde con-
vergen la degradacién y los mas refinados mecanismos de trato inhuma-
no'’. La limitada y muchas veces inadecuada infraestructura penitenciaria
y la falta de presupuesto del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) para
atender las necesidades bdsicas de salud, educacion, trabajo y justicia de la
sobrepoblacién carcelaria influye en la calidad de vida de miles de internos,
sus familiares y finalmente en la sociedad."* Todo esto sumado a la falta

9 Idem, p. 79.

10 Baratta, Alessandro (1986): “Integraciéon-prevencién: una nueva fundamentacion de la pena dentro
de la teorfa sistémica” (Trad. de Mauricio Martinez). En: DPC N° 29, Vol. I11. Bogota.

11 Fuente: Plan Nacional para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia, Comisién Espe-
cial para la Reforma de la Administracién de Justicia-CERIAJUS, Area No. VII, Reforma del Sistema
Penal, pagina 325. www.cerijus.org.pe

12 Scheerer, Sebastian (2002) “iLa pena criminal como herencia cultural de la humanidad?”. En: Doc-
trina y Jurisprudencia Penales N° 3, Lima, p. 850.

13 Bernales Ballesteros, Enrique. Op cit, p. 662.

14 Los indices de tuberculosis, hepatitis, VIH y enfermedades crénicas son superiores proporcional-
mente en las carceles que en la poblacién peruana.
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de un tratamiento para la reinsercién del interno convierten a la norma
constitucional en letra muerta.

Como se sefalara en el parrafo anterior, el interno requiere un tratamiento
que lo prepare para su reinsercion social que radicarfa en una intervencién
de un equipo técnico criminolégico, interdisciplinario, que cubra las dreas
psicolégica, social, pedagégica y médica, constituyendo su funcién princi-
pal la de evitar la prisionalizacién del interno, mantener su salud fisica y
mental (como el tratamiento de vicios, por ejemplo), romper la estigmati-
zacién y prepararlo para el muy probable etiquetamiento; ademas, impedir
que pierda el tiempo, utilizandolo en algo ttil como el aprendizaje de un
oficio, mejoria en el nivel académico, o el desarrollo de un trabajo; también
aplicarse programas de asistencia al liberado. Lo que se buscaria con éste
tratamiento es desaparecer el ambiente antinatural de las carceles, ya que
una de las causas mas importantes del fracaso del régimen penitenciario es
el ambiente negativo en el que se desenvuelve el interno.

DI TULLIO", afirma que es necesario dar al detenido la sensacién de que
no es solamente un nimero, un culpable rechazado por la sociedad sino
un hombre entre los hombres, he allf la importancia de la participacién de
la familia para la rehabilitacién del interno. Lamentablemente, en nuestro
pafs existe una gran escasez de fondos econémicos para un trabajo de esta
indole.

La necesidad de una sancion privativa de libertad efectiva se debe dar en
funcién de la relevancia constitucional del bien juridico afectado (las alter-
nativas de prisiéon deben convertirse en regla y la prisién ser la excepcién);
reforzada esta idea por el valor preeminente que la Constituciéon concede a
la libertad personal. FIDEL ROJAS' sefiala que la imposicién de la pena,
especialmente la privativa de libertad, es la mas violenta intervencién que
hace el Estado (monopolizador del jus puniendi) en el bien juridico “liber-
tad” del condenado, el més valioso valor integrador de la condicién huma-
na y que fundamenta la existencia de sociedades libres; esto se debe a que
la libertad personal es el tltimo espacio de autonomia y participacién del
ciudadano en la vida social y politica del pais, garantizador del desarrollo
de los demds derechos fundamentales como la vida, honor, integridad fisi-
ca, etc. La imposicion de una pena privativa de libertad, para ser coherente
con la Constitucién, debe basarse ademas en un proceso individualizado
que permita el examen de la personalidad del autor del hecho delictivo;

15 Di Tullio, Benigno (1966) “Principios de criminologfa clinica y psiquiatria forense”, Madrid, Agui-
lar, p. 486.

16 Rojas Vargas, Fidel (2004):"Pena, Resocializacion y Beneficios Penitenciarios: Aproximaciones dis-
cursivas a una de las utopias contemporaneas del Derecho Penal humanitario”. En: Dialogo con la
jurisprudencia - Cuadernos jurisprudenciales N° 83. Lima, marzo, p. 3.
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LOLA ANIYAR DE CASTRO'" propone una “psiquiatrizacién de la justi-
cia”; la misma que implicarfa la utilizacién de “servicios no judiciales”, que
asumirfan el trabajo de tomar al procesado y darle seguimiento a su caso,
para lo cual las Cortes abrirfan sus puertas a especialistas (como por ejem-
plo, en ciencias de la conducta), como verdaderos participes en el proceso
de impartir justicia.

Dada la corresponsabilidad del Estado, las sanciones han de contemplar,
cuando el caso lo requiera, formas de apoyo a la persona, con el objeto de
que en el futuro pueda resolver sus conflictos sociales de un modo diferente
al de los hechos delictivos. La pena o sancién no puede ser simplemente un
castigo, sino que tiene que ofrecer alternativas diferentes para la solucién
de los contlictos."”

Una politica efectiva para evitar los graves problemas que conlleva el in-
cremento del indice delictivo y el consecuente problema carcelario, es la
prevencién. Esta se logra impulsando el disefio y aplicaciéon de politicas
integrales e integradoras, que combinen lo social con lo juridico-legal. Se
trata de no generar condiciones sociales y econémicas para delinquir. La
exclusién social a la que se encuentran sometidos una gran parte de la po-
blacién que vive con menos del sueldo minimo vital, encontrandose mar-
cados por la pobreza en sus condiciones de vida, escasos o nulos niveles de
educacién, desempleo y empleos precarios constituyen un puente directo
a la criminalidad, motivo por el cual el Estado debe dirigir politicas y pro-
gramas hacia la igualdad de oportunidades que garanticen al acceso a la
educacion, a la vivienda, a la salud, a la alimentacién, al deporte, al sano
esparcimiento, entre otros. La politica criminal no podra sustituir las po-
liticas sociales, econémicas, educativas, culturales, etc., mas atin que estara
supeditada a ellas'.

Otro tema importante para la aplicaciéon de una adecuada politica criminal
y penitenciaria es el control penal de menores, teniéndose en cuenta que las
estadisticas delincuenciales de menores son apreciables y que los centros
de internamiento de menores no han evitado la recaida en las infracciones
penales de gran parte de menores que han sido tratados en ellos, debido en
gran medida al paralelismo en el sentido represivo y de institucién total
entre la prisién y los centros de internamiento de menores. El sistema pe-
nal de los adultos se nutre en buena parte de antiguos menores-infractores

17 Aniyar De Castro, Lola (1987): Criminologifa de la Liberacién. Maracaibo, Universidad del Zulia.,
p. 104.
18 Bustos Ramirez, Juan (2004): Obras Completas. Tomo II: Control social y otros estudios. Lima,
Ara, p. 717-718.
19 Idem, p. 714«
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y menores-abandonados®

respecto.

. Por lo que el Estado deberfa aplicar politicas al

Para culminar, habrfa que senalar que el éxito de cualquier politica cri-
minal o penitenciaria depende de las posibilidades econémicas de que se
disponga y a la preparacién cientifica y técnica del personal encargado de
llevarlo adelante.

3. Conclusiones

- Para aplicar una verdadera politica penitenciaria, es necesario abrir las
cérceles, ya que uno de los problemas esenciales que tiene es el haci-
namiento que impide la realizaciéon de un tratamiento al interno, apli-
candola sélo en funcién de la relevancia constitucional del bien juridico
afectado; las alternativas de prisién deben convertirse en regla y la pri-
si6n debe ser la excepcién; buscando sustitutivos o bien, alternativas a
ella; esto debido a los efectos de deterioro que ejerce sobre los internos,
la traslacién de la pena a familiares y allegados del preso, los resultados
negativos que revierten sobre la comunidad, y su alto costo.

- Es importante erradicar la exclusién total de las carceles como politica
penitenciaria, ya que la cércel como institucién totalitaria produce pri-
sionalizacién, estigmatizacién y etiquetamiento (como delincuente) en el
interno, lo que a la postre hace muy dificil su resocializacién (readapta-
cién, reeducacién y rehabilitacion); por el contrario, esto afianza mas su
rol subalterno y marginal.

4. Recomendaciones

- El Estado podria aplicar politicas de despenalizacién aplicando con mayor
frecuencia las figuras denominadas derecho de gracia: La gracia presi-
dencial, como el indulto; la amnistia y la conmutacién de penas (articulos
102 inciso 6 y 118 inciso 21 de la Constitucién). Pero el indulto y amnis-
tfa, no pueden ser puertas abiertas a la impunidad, sino vias de desaho-
go de aquellos delincuentes de nula peligrosidad, de gran dignidad, que
no necesitan tratamiento y para quienes la condena serfa una afliccién
completamente inutil. Asimismo, se podria beneficiar con la libertad a
los internos en situacién de vulnerabilidad, como los enfermos graves,
los internos mayores de 60 afios y los enfermos psiquiatricos. También
a los internos que se encuentren siendo procesados (incapacitados para
perturbar la actividad probatoria o mediante la libertad por exceso de
detencién procesal), a los sentenciados a pena privativa de libertad efec-
tiva de corta duracién y a los internos condenados a pena privativa de

20 Tocora, Fernando. Op cit, p. 89.
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libertad efectiva que hubiesen atentado contra bienes juridicos que no
tengan la importancia necesaria para la aplicaciéon de éste tipo de pena.
También se podria utilizar algunas instituciones penales que eviten el
proceso penal o la privacién de la libertad como pena, como el Principio
de oportunidad, la reserva de fallo condenatorio, la exencién de la pena,
la suspensioén de la ejecucién de la pena (condena condicional); las penas
alternativas a la privacion de la libertad como la prestacion de servicios
a la comunidad, la limitacién de dfas libres (llamada por algunos autores
arresto de fin de semana), la restriccién o privacién de derechos (como la
inhabilitacién, que en nuestro pafs cominmente se emplea como pena ac-
cesoria de la privativa de libertad), el arresto domiciliario (como sustitu-
to de la prisién preventiva) y las penas pecuniarias, como los dias multa,
por ejemplo. Ademds se deberfa limitar la detencién preventiva a través
de los Principios de excepcionalidad, de proporcionalidad y prohibicién
de exceso de detencién y de provisionalidad de la detencién. Es también
importante el tema de los Beneficios Penitenciarios, ya que constituyen
un mecanismo eficaz de despenalizacién. Otro tema pendiente es el tra-
bajo obligatorio en libertad. También se podria regular la libertad bajo
fianza, muy criticada porque favoreceria a los internos que contarfan con
recursos econémicos; en todo caso, se podria utilizar la figura denomi-
nada libertad juratoria, llamada también libertad bajo protesta, la misma
que no exige garantia econémica, sino sélo la promesa del procesado de
que se presentara ante el juez todas las veces que sea requerido; asimismo
la libertad por reparacion del dafio al bien juridico (tendria que tratarse
de un bien de libre disposicién, evidentemente), entre otras alternativas.

- Como politica penitenciaria es importante la realizacién de un tratamien-
to al interno (con personal idéneo) con el fin de lograr su rehabilita-
cién; también se podria diversificar la prisién, a fin de tener una serie
de “prisiones” que sean menos vindicativas, y que vayan excluyendo los
vicios y defectos que tiene la prisién tradicional, o sea que sean cada vez
menos “prisién’; a través de regimenes de prision abierta, consistente en
ntcleos de poblacién, en que la vida sea lo mas similar a la de un pueblo
cualquiera, y en que se pueda producir y tratar sin que el criminal sufra
la separacién de la familia).
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1. Introduccién

En el Pert, actualmente existen problemadticas que —aparentemente— pare-
cen no tener fecha de caducidad, uno de estos es la comision de delitos. De
esta manera, se puede apreciar cémo dia a dfa estos se efecttian y agravan
la situacién social del pafs.

Ante este escenario, el Estado se ha visto en la necesidad de crear la figura
de “la prevencion del delito”, la cual se encuentra instrumentalizada a tra-
vés de las Fiscalias de Prevencién de Delitos.

Asi, el Estado les delega las funciones de reunir, planificar, direccionar, su-
pervisar, promover y sensibilizar en torno a esta problematica. No solo en-
marcadas en contextos criminolégicos vinculados al Derecho Penal, sino
ademas en términos de convivencia y enfocados en la construccién de una
cultura de paz que nos beneficia como sociedad en conjunto.
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Asimismo, ante el inminente avance de nuestra sociedad muchas institu-
ciones, las dindmicas institucionales que se han constituido en la ciudad se
encuentran vinculadas a paradigmas del siglo XX.

Por ello, resulta imprescindible conocer mas sobre cémo se ha venido cam-
biando dichas dindmicas en el siglo actual. Esto, de alguna manera, ha
cambiado la forma en cémo se abordan los servicios del Estado y —esen-
cialmente— en las modalidades mediante las que se aborda la categoria de
la “prevencion del delito”.

2. Contexto de pandemia

Resulta relevante para el presente andlisis ubicar el contexto en el que se
desarrolla las situaciones estudiadas, ya que la pandemia sin discrimina-
ci6n ha afectado muchas de las dindmicas y relaciones sociales que se halla-
ban antes de esta; ya sea porque, debido a que se suscito la enfermedad de
la COVID-19, muchos familiares o incluso uno mismo se ha visto afectado
tanto en la salud, como en el estrés o depresién que el encierro ha significa-
do (la denominada “cuarentena obligatoria”); sin soslayar las significancias
que originaron los problemas econémicos o simplemente porque los habi-
tos educativos, laborales y sociales se transformaron.

Asf entonces, con la pandemia surgen nuevas dindmicas sociales. Por ejem-
plo, las reuniones virtuales, misas virtuales, matrimonios virtuales, velo-
rios virtuales, etc. se vieron revolucionados con el sufrimiento total o par-
cial de la imposicién de ciertas limitaciones que desnaturalizan el comdn
desenvolvimiento de lo que, para el individuo, era comtn y habitual.

Estas nuevas dindmicas sociales significan en el Pert y en el mundo entero
un cambio en ciertas dindmicas delictivas, ya que el crimen no esta por fue-
ra de la sociedad, sino es parte; por ello, el constructo del crimen también
cambia.

Entonces, en un espacio virtual donde cambian muchas cosas, la interac-
cién entre pares también lo hacen. Verbigracia, se sabe que —en la actuali-
dad— muchas personas ostentan una cuenta de Facebook, el cual es un espa-
cio virtual donde se tiene muchas amistades que no se llegan a conocer en
persona pero con las que uno puede comunicarse a través de la distancia.
Antes de la tecnologfa, en los afos noventa, este tipo de interacciéon habria
sido imposible, toda vez que la forma de socializacién en esos tiempos con-
sistfa normalmente en conocer a las amistades en la parroquia, en el barrio,
en el colegio, etc.

Sin embargo, con la aparicién de las redes sociales, el internet, los celulares,
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las formas de comunicarse y la interaccién entre pares también evoluciona.

Anal6gicamente, las dindmicas del crimen también son susceptibles de
transformarse. Por ejemplo, en el ciberdelito, el aumento de las estafas y
mensajes de promociones insoslayables como “ganaste un auto”, “tres me-
ses de Netflix gratis”, “actualiza tu clave del banco” suelen ser cada vez mds
frecuentes. Estos engafios, donde la gente cae y pierde su dinero a través
del phishing, el malware, etc., evidencian cémo una persona puede obtener
el dinero de otra ya no poniendo una pistola en la cabeza, sin la ayuda de
un cuchillo, sino que obtiene esto a través de engafos por medio de redes
sociales o hackeando cuentas. Por ello, el perfil de la persona que comete
delitos también ha cambiado y debe tenerse esto en cuenta al momento de
analizar un caso de esta indole.

Anteriormente, si el actor criminal hurta celulares, este cuenta con la habi-
lidad de arrebatar y correr con mucha velocidad. Si el actor criminal es un
estafador, este cuenta con la habilidad de embaucar y engaiiar; no obstante,
ahora ha surgido el perfil del actor criminal que vulnera ciertos sistemas
informadticos, cobra por cambiar notas en el sistema de una universidad,
secuestra informacién, entre otras modalidades. Por ello, se entiende que
la habilidad que tiene una persona que comete ciberdelitos es muy distinta a
la habilidad de aquel que hurta o roba un celular y sale corriendo.

En suma, las dindmicas sociales generan una interaccién distinta en la
sociedad entre los pares y esto genera nuevas dindmicas del crimen que
conducen a repensar ciertos perfiles criminolégicos. Por citar un ejemplo,
una persona que —desde su computadora— ingresa a las cuentas bancarias
de cien personas de muchos paises tiene un perfil completamente distinto
que aquel que cada cierto tiempo sale a las calles a robar. De esta manera,
el autor de un ciberdelito requiere de una computadora y de internet, los
cuales son elementos que han sido creados a finales del siglo XX.

3. Dinamicas sociales

Existen ciertas dindmicas sociales que han cambiado y que dejan una vi-
sion critica de como comprendemos a nuestra sociedad.

3.1. Barrio

El barrio era un punto referente importante; debido a que, en este lugar, las
personas entablan amistad con la gente que vive cerca a uno, con gente del
colegio, de la iglesia, etc.; sin embargo, en el siglo XXI las cosas cambian.
Por ejemplo, un chico que reside en Comas puede tener interaccién diaria
con jovenes de Villa Marfa del Triunfo, de San Juan de Lurigancho o de
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Surco y todos ellos se pueden encontrar en una platatorma virtual deter-
minada sin la necesidad de convivir fisicamente, porque tal vez comparten
los mismos gustos musicales por el k-pop, mismo estilo de peliculas, entre
otras afinidades Asf, a través de la virtualidad, pueden incluso acordar re-
unirse en determinado lugar, hora y fecha de manera presencial. Entonces,
la categoria de barrio y la forma de socializar ha cambiado.

3.2. Juventud

La ley peruana establece que la juventud abarca desde los 15 a 29 afos
de edad. Actualmente, en los diversos programas de entretenimiento en
television, se presentan a personas aparentemente jovenes, pero que en
realidad tienen més de 40 anos. Entonces, la categoria “joven” se relativiza
y cambia, lo cual es un dato importante; ya que el ser joven hoy es muy
distinto a lo que significé ser joven hace diez o quince afos atrés. Actual-
mente, una persona de 35 afios se puede ver joven a simple vista gracias a
los avances de la medicina antiedad.

Por ello, aquf surgen interrogantes como “zqué es ser joven?’, ;lo que dice la
ley?; “squé determina ser joven?’, ;la dindmica de consumo?

Ahora bien, se suele pensar que las categorias son estdticas; mas esta idea
es erratica, ya que siempre existi6é en la humanidad la concepcién de nifiez
o la idea de joven; toda vez que son creaciones que se han venido desarro-
llando a través de la historia.

Anteriormente, se pensaba que un nifo era un “adulto chiquito” y que un
Joven era un “adulto en camino”; pero hoy a la juventud ya se le considera
en un espacio diferente. Esta idea surgi6 en el siglo XX recién y ya en
nuestros dias la juventud se ha asociado con la promocién de vitalidad,
el ejercicio y la vida sana de la mano del avance de la medicina estética y
antiedad.

3.3. Paradigmas

Surgen paradigmas de cambios generacionales lejos de la comprensién en
muchos adultos. Como ejemplo, la gran acogida que reciben los grupos de
k-pop, artistas como Faraén Love Shady, el mundo de los videojuegos como
Dota, entre otros. Por ende, muchos no llegan a comprender por qué —en
tantos casos— los jovenes se encuentran abstraidos y juegan como si fueran
profesionales. Sin embargo, esto deberfa entenderse entre los adultos ya
que la comprension de la dindmica social y paradigmas sociales se transfie-
ren en un imaginario que luego implementard proyectos, programas, poli-
ticas publicas y servicios a la comunidad.
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3.4. Ciberdelito

El ciberdelito representa un nuevo reto, ya que tiene un perfil distinto al
delito. Asi entonces, el investigador también debera tener un perfil dis-
tinto. Por ejemplo, si surge un secuestro y el actor criminal pide rescate a
través de bitcoins, la forma de investigar el delito y el perfil del investigador
cambian. Este investigador ya no solo se remitird a hacer interrogatorios,
sino también a usar la tecnologfa.

4., Conclusiones

En sintesis, estos cuatro elementos en conjunto muestran el cambio de la
dindmica social a la par de la transformacién de la dindmica criminége-
no-delictiva, la que debe llevarnos como sociedad.

Asi mismo, enfatiza a los diferentes actores vinculados al Estado, en este
caso desde la academia, a una observacién més aguda, con la finalidad de
que permita promover mejores proyectos, programas y mejores ideas para
el bienestar de la comunidad a partir de una premisa fundamental: El siglo
XXI representa un cambio en la dindmica social; por tanto, significa una
revolucién en las dindmicas delictivas y, por ello, se necesita una transfor-
macién en las respuestas del abordaje que —desde nuestras trincheras— le
otorgamos a los temas relacionados a la prevencién.
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