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"CORRRUPCION MEDIATICA"

Resumen:

En el presente trabajo estudiamos el conflicto que surge entre las actividades periodistica y
jurisdiccional, asi como la proyeccion de las primeras sobre ciertas conductas de las segundas
que, a nuestro juicio, podrian ser catalogadas como actos de corrupcion en el mismo seno de
la administracion de justicia. A fin de corroborar la situacion descrita, nos centramos en
analizar cdmo los medios de comunicacion han cubierto, periodisticamente hablando, varios
casos penales en los que ha habido pronunciamientos judiciales sobre prisién preventiva.
Concluimos con una propuesta de limites concretos entre ambas funciones (periodistica y
jurisdiccional) y, de este modo, reducir las situaciones o ambitos en los que puedan
desarrollarse actos de corrupcion en sede judicial.

Palabras claves:
corrupcion, administracion de justicia, juicios paralelos, libertades de informacién y expresion.
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“CORRUPCION MEDIATICA” EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA:
ESPECIAL REFERENCIA A LA APARICION DE LOS JUICIOS PARALELOS
EN LOS CASOS DE PRISION PREVENTIVA!

“MEDIATIC CORRUPCION” IN JUSTICE’ S ADMINISTRATION: SPECIAL
REFERENCE TO APPARITION OF PARALLEL JUDMENTS IN PRISION
PREVENTIVE PRISION CASES

Gerson W. Camarena Aliaga?

Resumen: En el presente trabajo estudiamos el conflicto que surge entre las
actividades periodistica y jurisdiccional, asi como la proyeccion de las primeras
sobre ciertas conductas de las segundas que, a nuestro juicio, podrian ser
catalogadas como actos de corrupcion en el mismo seno de la administracién de
justicia. A fin de corroborar la situacion descrita, nos centramos en analizar cémo
los medios de comunicacién han cubierto, periodisticamente hablando, varios
casos penales en los que ha habido pronunciamientos judiciales sobre prisién
preventiva. Concluimos con una propuesta de limites concretos entre ambas
funciones (periodistica y jurisdiccional) y, de este modo, reducir las situaciones
0 ambitos en los que puedan desarrollarse actos de corrupcion en sede judicial.

Abstract: In this paper, we present the conflict that arises from the confluence of
the journalistic and judicial activities and its projection on certain behaviors that,
from our point of view, could be classified as an act of corruption by individuals
who lead the process. In order to analyze this situation, we focus on analyzing
how the media have covered, several criminal cases in which there has been
judicial pronouncements on remand. We conclude with a proposal for specific
boundaries that help define both functions (journalistic and judicial) in order to
avoid the appearance of possible situations or contexts in which corruption can
flourish.

Palabras claves: corrupcion, administracion de justicia, juicios paralelos,
libertades de informacion y expresion.

Keywords: corruption, administration of justice, parallel trials, freedom of
information and expression.

1 El presente articulo se ha elaborado en base a una ponencia presentada en el IV Congreso de
Joévenes Investigadores en Ciencias Penales organizado por la Universidad de Salamanca
(Espafa)

2 Doctor cum laude por la Universidad Auténoma de Madrid. Docente de Derecho penal y
procesal penal en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM), Derecho procesal
penal en la Universidad San Ignacio de Loyola y Doctorado en Derechos Fundamentales en la
Universidad Norbert Wiener. Asociado del Instituto de Ciencia procesal penal (INCIPP). Miembro
honorario consultivo del Taller de Investigacién Juridico-Penal de la UNMSM y Profesor asesor
del Centro de estudios e investigacién “Scientia et iuris”.



1. CORRUPCION Y MEDIOS DE COMUNICACION: LA “CORRUPCION MEDIATICA”

Muchos siglos atras, SENECA indicaba que la corrupcion es un vicio de los
hombres y no de tiempos poder” (citado en Gonzalez Pérez, 2014, pags. 37).
Ello porque la debilidad humana estara siempre presente entre nosotros;
siempre puede cometerse errores y, aun cuando el tiempo desarrolle medios
que la limiten, el corrupto siempre buscara nuevas vias para jugar e ir en
contra del sistema (Martin Martin, 1999, p4g. 111). La corrupcién existird,
por tanto, en la conducta de los hombres, independientemente de las
medidas que se vayan desarrollando en relacién al tiempo y modernidad en
gue vivimos.

En cuanto al concepto de corrupcion, MARTIN MARTIN expone la dificultad
en brindar una definicién del mismo, ello en razén de que —a su criterio— la
nocién de corrupcion se encuentra compuesta de figuras varias (1999, pag.
112 / Diaz y Garcia Conlledo, 2004, pag. 148). No obstante, podemos
establecer algunas aproximaciones.

Una primera aproximacién a un concepto de corrupcion podria derivarse de
su innegable vinculo con el poder. En efecto, si bien suele afirmarse que la
corrupcién es tan vieja como el hombre mismo, es mas preciso decir que la
corrupcion existe “desde la aparicion del poder” (Gonzalez Pérez, 2014,
pags. 37-38). Visto ello asi, podemos hablar de corrupcion en distintos
ambitos, como el econémico, politico, juridico, etc., justamente porque existe
un poder econdmico, politico, juridico, etc. En suma, es perfectamente
comprensible hablar en la actualidad de una corrupcién generalizada si
entendemos que vivimos en una sociedad globalizada.

Puestas asi las cosas, es que —desde ya— podemos hacer referencia también
a la corrupcién en la administracion puablica y, mas concretamente, en la
administracion de justicia. Esta seria una segunda aproximacion que nos
importaria para elaborar un concepto de corrupcion. Importa aqui identificar
algunas de sus causas que, entre otros, son: a) la degradacién general de
los valores en la vida y actividad publica (y privada), en lo politico y en el
ciudadano, en el administrador y administrado; b) la ausencia de espiritu del
servicio publico; y c) la confusion de la actividad estatal (actividad publica)
con la de grupos politicos de poder, en donde las autoridades no buscan
del que actuaron como agentes del mismo.

Se observa entonces que existird corrupcion publica siempre que exista
poder (publico) que corromper. En igual sentido, y de forma mas concreta,
existira corrupcion en el sistema de administracion de justicia cuando existe
una lesion al correcto funcionamiento de la administracién de justicia, sin
importar quién lo origina (sea un funcionario o particular) (Sanchez Bernal,
2010, pag. 218). Lo importante aqui, es tener en cuenta que la corrupcion
deriva del incumplimiento de los deberes que la constitucion y el resto de
normas atribuyen a los funcionarios de la administracion publica y, més
concretamente, a los de la administracion de justicia (Diaz y Garcia Conlledo,
2004, pag. 149).



Asi, GARCIA ANON y PIA IGLESIAS destacan que la

“corrupcién supone una falta de responsabilidad de los profesionales con sus
compromisos deontolégicos y la trasgresion de la moralidad llevada a cabo por decisores
gue se encuentran situados en la zona alta de la piramide jerarquica publica -y por tanto,
representan un modelo visible para la ciudadania- se extiende a la vida social y privada
de los ciudadanos que lo mimetizan” (2011, pag. 70).

Ahora bien, es comun que los actos de corrupcién en el seno de la
administracion de justicia suelan ser generalmente vinculados con la
transferencia de elementos con valor pecuniario a cambio de que un
funcionario (de la administracion de justicia) se desempefie en contra de sus
deberes y obligaciones para beneficiar a un tercero. Se trata, pues, como
sefalan los citados autores, de

“un mercado clandestino entre los ambitos publicos y los ambitos privados, del
qgue obtienen ventajas los decisores publicos de la Administracién de Justicia,
por medio de instrumentos cuantitativos y materiales como el intercambio ilegal
de dinero para sobornar a jueces, también pueden darse razones cualitativas,
como la obtencién de privilegios o reconocimiento, o simplemente, evitar criticas”
(Garcia Afon & Pia Iglesias, 2011, pag. 71).

Dicho esto, cabe preguntarse —y aqui lo relevante para este trabajo— ¢la
actividad de los medios de comunicacion sobre procesos penales (juicios
paralelos) pueden derivar de algin modo en actos de corrupcion por parte
de los funcionarios publicos de la Administracion de Justicia cuando estos,
mas alla de cumplir fielmente sus funciones, satisfacen las exigencias de un
grupo de opinioén publica?

A esta pregunta vamos a responder afirmativamente, pues si entendemos
por consecuencia de un acto de corrupcion el incumplimiento de un deber
publico, entonces el juez o cualquier otro sujeto de la administracion justicia
actua de forma corrupta cuando, pese a no tener un incentivo econémico,
obtiene privilegio, reconocimiento o, simplemente, la evasion de criticas a
cambio de satisfacer los intereses de un determinado sector o grupo de
presion. No tratamos aqui de un intercambio de objetos con valor econémico
como suele suceder comunmente, sino de un intercambio de otro tipo de
intereses, pero intereses que al fin al cabo corrompen el funcionamiento del
sistema judicial que, movidos por la presion de grupos politicos generadores
campafnas mediaticas, conceden privilegios a cambio de “inmunidad” frente
a las posibles criticas que podrian gestarse sobre el desenvolvimiento de sus
funciones respecto de un proceso que se viene desarrollando.

Como es de observar, el objeto de estudio es muy amplio, toda vez que las
situaciones analizables pueden suceder en cualquier etapa del proceso v,
ademas, los sujetos que participan en el mismo son varios. Es por ello que,
a fin de corroborar nuestra hipoétesis, vamos a delimitar nuestro andlisis a los
casos penales que han sido mediatizados por haber tenido en su desarrollo
el pronunciamiento del juez, en cumplimiento de su deber (jurisdiccional),
sobre una medida cautelar especifica: la prision preventiva.



Para ello, es importante, en primer lugar, establecer un concepto adecuado
de juicio paralelo; en segundo lugar, estudiar brevemente la figura de la
prision preventiva; para luego, en tercer lugar, establecer en base a casos
concretos la relacion funcional y efectos que se ha dado entre un juicio
paralelo y la labor jurisdiccional respecto al pronunciamiento de solicitud de
prision preventiva. Por ultimo, proponer criterios especificos que permitan la
confluencia desinteresada entre la funcién periodistica y jurisdiccional que,
en ultima instancia, evitaran la aparicion de lo que llamariamos —desde una
perspectiva criminolégica— actos de corrupcién en esta modalidad.

2. LOS JUICIOS PARALELOS

Los medios de comunicacion juegan un papel indispensable y, a la vez,
peligroso al momento de informar sobre el desarrollo de los procesos.

ROXIN explica que la necesidad de la participacion de los medios de
comunicacion en el proceso penal se fundamenta en el principio de
publicidad: “[lla publicidad, y con ello la sociedad, como titular del poder
estatal, debe poder controlar la rectitud procesal y material de las decisiones
judiciales vy, llegado el caso, criticarlas, evitando con ello el perjuicio que,
realmente, podria constituir un proceso secreto, que no pudiera ser
examinado o, que al menos se podria suponer con la consiguiente
perturbacion de la confianza en la justicia” (Roxin, 1999, pag. 73).

Pese a ello, el ya reconocido “cuarto poder” no puede actuar como un mero
medio de transmision de informacion, sino, por las especiales caracteristicas
gue posee —la capacidad de generar opinién publica—, como un verdadero
instrumento o pilar dentro del Estado para garantizar la formacién del
pluralismo politico y el mantenimiento de la democracia en la sociedad. Este
reconocimiento y funcién social que se le atribuye a los medios de
informacion permite reconocer en contrapartida la exigencia de
responsabilidad y seriedad en el desempefio de la funcion periodistica, tanto
al momento de cubrir una noticia, como —y tal vez aqui lo mas importante—
al de difundirla.

En el ambito procesal, estas exigencias (hacia la prensa) deben ser
interpretadas como el respeto de las instituciones juridicas (independencia
judicial, secreto sumarial, derecho al honor e intimidad, etc.), lo que no resta
funcion critica a su actividad. Teniendo en cuenta ello, la labor de la doctrina
debe consistir, entonces, en establecer limites entre ambas funciones, la
periodistica y la jurisdiccional. De modo que, por un lado, los medios de
comunicacién no puedan, bajo la excusa del ejercicio del derecho a la
informacion —tanto en su vertiente activa (derecho a informar) como pasiva
(derecho a ser informado)—, cometer atropellos a los derechos de los que
vienen siendo procesados —a ser juzgados por un juez independiente, a ser
tratado como inocente hasta que se demuestre lo contrario, etc.—; vy, por el
otro, los organos jurisdiccionales no puedan, en defensa de su
independencia, alegar la restriccion de forma absoluta el ejercicio de los
derechos a la informacion y expresion.



Puestas asi las cosas, es de comprender que las relaciones entre el poder
judicial y los medios de comunicacion seran productivas cuando, en un caso
concreto, el procedimiento judicial se desarrollan respetando todos los
derechos de los sujetos procesales y, ademas, los medios de comunicacion
hayan servido de medio transmisor imparcial de lo ocurrido en sede judicial
permitiendo el control de la rectitud de la funcién jurisdiccional. Por el
contrario, dichas relaciones no lo seran cuando la prensa, mas alla de criticar
en mal desempefio de los jueces, elabora campafias mediaticas que intenta
presionar o influenciar en la decision del fallo o conduccién del proceso.
Desde esta segunda perspectiva, la doctrina estudia los denominados
juicios paralelos y sus efectos perjudiciales para el correcto desarrollo del
proceso.

Los juicios paralelos pueden ser definidos como el conjunto de
informaciones y/o juicios de valor transmitidos por cualquier sujeto
capaz de generar opinion —entre ellos, los medios de comunicacién—en
la colectividad sobre el desarrollo de un proceso (ya sea en la etapa
preliminar, de investigacién preparatoria o juicio oral) afin de presionar
a los sujetos que participan en ella a asumir o acatar determinados
criterios (en su mayoria, no juridicos) en la conduccion del proceso o
en la emisién de una sentencia. Visto ello asi, no cabe duda que la
aparicion de los juicios paralelos contraviene el debido proceso al afectar
diversos derechos fundamentales de naturaleza sustantiva y procesal.

En ese mismo sentido, desde una perspectiva constitucional, algunos
consideran que los juicios paralelos no se condicen con el correcto ejercicio
de las libertades de expresion e informacion, sino que su formacion supone
el traspaso de sus limites. De ahi que cierto sector de la doctrina defina
también a estos fendmenos como el ejercicio abusivo o exacerbado de los
derechos en mencion (Cortés Bechiarelli, 2003, pag. 138).

La nocion de juicio paralelo presentada —en el primer parrafo de este
apartado— amerita realizar algunos matices.

2.1. ¢ Quiénes pueden crear los “juicios paralelos?

En la doctrina, es comun atribuir el rol activo en la creacion y/o
continuacion de los juicios paralelos a los medios de comunicacion
(prensa escrita, auditiva, o audio-visual). Sin embargo, esta atribucién no
es del todo correcta.

MONTALVO ABIOL, aunque no con la misma intencion de identificar a
los agentes activos, sefiala que

“‘no se puede achacar sélo a los periodistas la existencia de juicios
paralelos, pues a ello no son ajenos algunos jueces y fiscales que ayudan
a crear en torno a algunos juicios un ambiente enrarecido. Es
precisamente lo que Desantes llama “vedettismo” de los jueces, fiscales
y agentes judiciales” (2012, pags. 114-115).



El autor critica el papel que desempefian algunos actores del proceso —
en las que se puede incluir a las mismas partes— para promover los
juicios paralelos usando como medio la prensa. En estos casos, los
medios de comunicacién no son los agentes activos, sino instrumentos
para la creacion o continuacién de la estos juicios, los paralelos.

Consideramos que el criterio que debe regir para determinar la existencia
de un juicio paralelo y, de este modo, precisar quiénes pueden ser
sujetos activos de esta figura es la capacidad de generar opinién publica
(Juanes Peces, 2006, pag. 63). En atencién a ello, no parece extrafio
gue la doctrina resuelva que los medios de comunicacién son —por su
especial caracteristica de captar audiencia en masas— los creadores de
los juicios paralelos (Hernandez Garcia, 2001, pag. 69 y ss.); sin
embargo, como venimos indicando, no son los Unicos.

En efecto, al sefialar que pueden asumir el rol activo aquellos sujetos
que tienen la capacidad de influenciar o generar opinién sobre
determinado sector de la poblacién, podemos concluir que no sélo los
medios de comunicacion pueden fomentar la creacion de los juicios
paralelos. Como ya adelantabamos, y a modo de ejemplo, el personaje
gue dirige una campafa planificada y organizada que, a pesar de no
contar con la difusion de la prensa, motive el pronunciamiento de un
sector de la poblacién respecto al desarrollo o culminacion de un proceso
ya supone el cumplimiento de esta caracteristica. De igual modo, pueden
crear juicios paralelos los mismos sujetos procesales que suelen recurrir
de forma continua a los medios de prensa para alegar, mas que su
inocencia, su disconformidad con el proceso o con quienes lo investigan
y/o juzgan. Como indicAbamos, en este Ultimo ejemplo, los medios de
comunicacién solo desempefian un papel instrumental para la creacién
de los juicios paralelos, por lo que no asumen el rol activo.

Teniendo en cuenta ello, deben excluirse de la consideracion de agentes
capaces de fomentar la creacién o desarrollo de los juicios paralelos a
aquellos sujetos que emiten opiniones a un grupo muy reducido, pues,
en estricto, no podrian generar una linea de opinion de tal magnitud que
suponga una incidencia informal en el proceso.

2.2. ¢ En qué etapas del proceso aparecen los “juicios paralelos”?

Para un mejor analisis, es conveniente diferenciar dos momentos o
etapas respecto del proceso penal: a) antes del proceso, y b) durante el
proceso (desde su inicio hasta su culminacion).

Respecto al primero (antes del proceso), BARRERO ORTEGA hace bien
en sefalar que si las investigaciones periodisticas descubren e informan
sobre asuntos ilegales que pueden conllevar posteriormente a la
apertura de un proceso judicial no habria propiamente un juicio paralelo,
pues en estos casos, los medios de comunicacion cumplirian con su
funcion constitucional (Barrero Ortega, 2001, pag. 173). Estas acciones



son plenamente legitimas y deben ser fomentadas (Montalvo Abiol,
2012, pag. 113).

Sin embargo, LOPEZ BARJA DE QUIROGA advierte que en muchos
casos los agentes activos (entre ellos, los medios de prensa), ademas
de informar sobre los hechos, transmiten a la colectividad su opinién
sobre los mismos, permitiendo la formacién de lineas opinién vy,
consecuentemente, posiciones en la colectividad sobre —por ejemplo- la
conveniencia de la apertura del proceso e, incluso, —a tan temprana
etapa— la responsabilidad del inculpado. Asi, el citado autor indica que
cuando la informacion o los juicios de valor son vertidos con caracter
previo a la iniciacion del juicio verdadero nos encontraremos ante un
juicio previo y no propiamente ante uno paralelo (2012, pag. 642).

En el segundo momento (desde el inicio hasta la culminacién del
proceso), si la informacion y/o juicios de valor se producen al tiempo de
la celebracion de un proceso (Lopez Barja de Quiroga, 2012, pag. 642)
y en una via alternativa heterodoxa al mismo (Cortés Bechiarelli, 2003,
pags. 140-141) estaremos frente a un juicio paralelo, lo que supone
desde ya que éste podria formarse en las etapas preliminar, de
investigacion preparatoria y de juicio oral.

Evidentemente, el momento de la emision de la informacion y/o juicio de
valor per se no determina la existencia de la figura estudiada, sino que
es necesario ademas que presente determinadas caracteristicas, las
cuales se vinculan al ejercicio de los derechos de informacion y
expresion.

2.3.Los juicios paralelos y su relacion con los derechos de informacion
y expresion

LOPEZ BARJA DE QUIROGA hace bien en sefialar que “una cosa es
proporcionar informacion y otra realizar juicios sobre ella. Es preciso por
tanto partir de una primera distincion entre informacion sobre el hecho
[derecho de informacion] y realizacion de juicios de valor [derecho de
expresion]; el hecho puede ser objeto de prueba mientras que los juicios
de valor tienen una demostracion mas compleja” (Lopez Barja de
Quiroga, 2012, pag. 642).

Un sector de la doctrina considera que los juicios paralelos se forman
s6lo mediante el ejercicio del derecho de expresion, excluyendo de tal
posibilidad al derecho de informacion. Consideran que el derecho de
expresion permite formar y transmitir una linea de opinidn sobre la
actuacion de los juzgadores y del proceso mismo, por lo que el derecho
de informacion, al no posibilitar ello, no podria formar un juicio paralelo.

No compartimos esta opinién, pues consideramos que la mera
transmision de informacién sesgada, fragmentada y descontextualizada
también puede crear (en la poblacién) una linea de opinién que cuestione
el papel del juez o el desarrollo del mismo proceso (Montalvo Abiol, 2012,



pag. 112). En efecto, tanto el ejercicio de los derechos de informacion
como el de expresion, ya sea de modo independiente o conjunto, tienen
la potencialidad de generar opinién publica y, por tanto, juicios paralelos.

De hecho, el problema no radica en el ejercicio de uno o ambos derechos
—que, por cierto, conforme a la Constitucion es totalmente legitimo—, sino
en el modo en que se realiza dicho ejercicio (Garcia Aran & Peres-Neto,
2008, pag. 11). Es por ello que parte de la doctrina considera necesario
el establecimiento de parametros que garanticen el correcto ejercicio de
estos derechos, de modo que se puedan prevenir las transmisiones
manipuladas o falsas de las informaciones sobre el desarrollo del
proceso y los comportamientos de los sujetos procesales.

Ahora bien, la doctrina también ha centrado su atencién en explicar que,
para formacién de los juicios paralelos, las informaciones u opiniones
gue se transmiten a la colectividad no se rigen generalmente por reglas
juridicas. En efecto, la aparicién de un juicio paralelo supone que tanto
las informaciones como las valoraciones de los hechos (del desarrollo
del proceso o del comportamiento de sus actores) no han sido emitidas
bajo el previo andlisis de los principios y reglas juridicas, sino mas bien
bajo criterios morales, éticos e, inclusive, politicos y econémicos?.

Lo indicado motiva preguntarnos lo siguiente: ¢ son compatibles los fines
de los verdaderos juicios con los que se pueden incardinar en los juicios
paralelos? Evidentemente, la respuesta es negativa. Mientras que los
fines del proceso penal —al margen de la discusion doctrinaria que existe
al respecto— son netamente juridicos; los del paralelo pueden ser —como
acabamos de indicar— politicos, econdmicos, morales, o de cualquier
otra indole no juridica (Juanes Peces, 2006, pag. 64 / Porter Aguilar, pag.
6).

Lo dicho cobra mayor notoriedad cuando identificamos como agentes
activos a los medios de comunicacion. En el periodismo, el proceso de
construccion de la verdad es mucho mas laxo, su obtencion se
fundamenta en la l6gica, la intuicion y otros muchos métodos de arribar
al conocimiento; en el periodismo juegan, pues, al contrario de lo que
debe imperar en una decisidon judicial, las pasiones y la inmediatez
(Porter Aguilar, pag. 4)*. Estas cualidades no son exigibles en el

3 Sobre el tema, CORTES BECHIARELLI sefiala que
“(...) la expresion juicio paralelo bien puede referirse, no solo al hecho de que el proceso
se trate de sustanciar en una sede alternativa heterodoxa, sino, ademas, con base en unas
normas ignotas y espontdneamente creadas, que huyen de aquellas que han sido
promulgadas por los cauces constitucional y legalmente establecidos” (2003, pags.
140-141). Enfasis afiadido.
De hecho, BAUCELLS LLADOS y PEREZ-NETO indican que “[e]l debate racional, cientifico
sobre las cuestiones penales [derechos del imputado, fin de la pena, etc.] desaparece para tratar
el hecho criminal como si de una crénica de sociedad se tratara” (2008, pag. 151).
4 El problema se hace evidente y preocupante cuando se considera que, en base a fines
economicos, politicos u otros, el periodismo recurre al todo vale, menos sustraerse al debate de
relevancia para el Derecho, un debate en el que ni los propios juristas —como tantas veces
ocurre— logran ponerse de acuerdo acerca de cual es la norma prevista, es por ello que existe
los votos particulares; sin embargo, en las opiniones contenidas en reportajes presentados
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desarrollo de un proceso judicial —que debe ser caracterizado también
por la distancia y el sosiego frente al conflicto—, ni mucho menos son
tenidas en cuenta para la fundamentar la sentencia. En cuanto a los
fines, esta claro que la prensa —en la casi totalidad de los casos— busca
el rating, por lo que la presentacién que genere mayor audiencia sera la
gue genere mayores ingresos. Estos fines o intereses tampoco son
exigibles para el desarrollo de un proceso y lo obtenido bajo estos fines
en ningun caso podra ser utilizado para justificar el sentido de una
decision judicial.

De ahi que NIETO GARCIA recomiende que cada uno (medio de
comunicacion social, por un lado, y Juez, por el otro) cumpla su oficio y
—refiriéndose a los periodistas— no se meta en el de los otros porque,
ademas de hacerlo mal, provoca dafios que pueden ser graves®. “Bueno
es comentar las sentencias, mas si se trata de una critica legal, es cosa
de abogados y no de periodistas” (Nieto Garcia, 2001, pag. 13).

Esta posicion es compartida por muchos, y hasta puede parecer
justificada si tenemos en cuenta el mal desempefio que vienen
realizando medios de comunicacion al momento de cubrir noticias sobre
el desarrollo de algunos procesos. No obstante ello, dicha posicién no
puede ser aceptada a cabalidad: si bien los fines y los criterios de trabajo
en sendas labores son distintos, ello no puede conllevar a la imposicion
de una restriccion absoluta del ejercicio del derecho constitucional a la
informacion y expresion, mas aun si tenemos en cuenta que el derecho
a la informacion constituye —en su vertiente pasiva— un derecho de la
colectividad a ser informados de cualquier acontecimiento social v,
consecuentemente, de los acontecimientos judiciales (Alvarez Conde,
2008, pag. 465).

La postura que debemos seguir es que las libertades de informacion y
de expresion deben ser limitadas —mas nunca prohibidas—, de modo que
eviten las consecuencias negativas que hemos venido mencionando. Y
en el caso especifico de los medios de prensa, estos limites deben
garantizar el correcto y buen desempefio de la funcién periodistica®.

Otro elemento que evidencia la formacion de los juicios paralelos es que
mediante la transmisién de este tipo de informaciones u opiniones —y nos
referimos especificamente a las que tratan sobre el desarrollo de un
proceso— se busca generar presion a los actores del proceso (jueces,
fiscales e inclusive a las mismas partes) para asumir determinados
criterios o posturas en sus decisiones’. Esta presion puede ser

falsamente como productos del periodismo de investigacion ya se ofrece una “saloménica”
solucidn (Cortés Bechiarelli, 2003, pag. 139).

5 FERRAJOLI sefiala que la accién de los medios de comunicacion sobre los procesos (sobre
todo a los seguidos por delitos de particular interés social) tienen una resonancia publica de
caracter aflictivo y punitivo para el reo bastante mas temible que las penas (1995, pag. 410).

6 BARRERO ORTEGA indica que en la labor de conciliar la libertad de informacion con otros
derechos, la solucién, a falta de un precepto concreto que regule los medios de comunicacion,
se encuentra en el principio de proporcionalidad (Barrero Ortega, 2001, pags. 173-174).

" JUANES PECES indica que para ejercer estas presiones



directamente ejercida por los agentes activos® o —como precisa GARVI
CARBAJAL- indirectamente cuando la presion se ejerce a través un
grupo de opinién-presion de la colectividad previamente influenciado
(Garvi Carbajal, 2009, pag. 1106).

Teniendo en cuenta ello, y conforme a lo indicado en el item anterior —
gue el juicio paralelo puede formarse en la etapa preliminar, de
instruccién y juicio oral—, la presion puede dirigirse no solo contra el juez
de juicio oral, sino también contra el juez instructor e, incluso, el fiscal.
En efecto, mediante el juicio paralelo se puede inducir al Juez de juicio
oral a fallar en un determinado sentido, o al Juez de Investigacion
Preparatoria o Fiscal a dirigir la investigacion de un modo especifico
exigiendo la realizacion de ciertas actuaciones o tildando de
innecesarias otras que se vienen practicando (Quesada, 2012, pag.
292).

En este contexto, el juicio paralelo no supone otra cosa que imponer los
criterios desarrollados o asumidos por los agentes activos® sobre la
forma en que se dirige la investigacion o juicio oral, asi como sobre los
fundamentos que determinarian sentido del fallo.

Lo propio ocurre con los juicios previos, en donde el agente busca
imponer su opinion sobre la apertura 0 no de un proceso.

Por ultimo, la doctrina establece como condicién que la informacion u
opinion sea transmitida de modo reiterado e insistente por un periodo de
tiempo (LOpez Barja de Quiroga, 2012, pag. 647; Montalvo Abiol, 2012,
pag. 111; Juanes Peces, 2006, pag. 66). De otro modo, es dificil pensar
que se pueda presionar a los sujetos procesales, pues la informacién y/o
opiniones se olvidarian rapidamente frente a las nuevas noticias que se
presenten. No negamos que una critica feroz presentada una sola vez
por un medio de comunicacién pueda generar opinién publica, pero no
es suficiente para consolidar un grupo de presiéon que logre influir en las
decisiones juridicas dentro del proceso, que justamente es lo que se
requiere para considerar creado o formado un juicio paralelo.

En resumen, un juicio paralelo aparece cuando la transmision de la
informacion y valoracion que versa sobre el desarrollo de un proceso
judicial, en atencion a intereses ajenos al Derecho (rating, politica,
comercio, etc.), se presenta de forma manipulada, recortada,
fragmentada, etc., con la finalidad de presionar (forma directa) —o
incentivar a la colectividad a hacerlo (forma indirecta)— a los sujetos que
dirigen el proceso (Juez de juicio oral, de investigacion, fiscal, etc.) a

“vale todo: desde la critica juridica o profesional a los profesionales encargados del caso
(perfectamente legitima) a la publicacion de noticias relativas a la esfera personal, ajenas
por tanto, al ambito profesional, con el solo fin de desprestigiar a quien —a la postre— ha
de enjuiciar absolviendo o condenando” (2006, pags. 64-65).

8 El Tribunal Supremo espafiol, en la resolucion n.° 854/2010, asume la presion mediatica es un

“elemento normal en la actividad judicial” (FJ 12).

% En similares términos, PORTER AGUILAR, pag. 13.
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asumir determinados criterios o posiciones sobre el modo o forma en que
se debe conducir el proceso. No podemos descartar la posibilidad de que
también se creen juicios paralelos para presionar a las mismas partes
(actor civil o imputado) y/o demas participes procesales (testigos,
peritos, etc.) a desempefar su papel de un modo distinto o, tal vez, mas
acentuado dentro del proceso.

Visto ello asi, los juicios paralelos constituyen verdaderas interferencias
al normal desarrollo y culminacién del proceso, pudiendo afectar
diversas instituciones juridico penales (los criterios de imputacion,
determinacién de la pena, etc.) y procesales (independencia del juez,
debido proceso, etc.). De ahi que consideremos necesario la elaboracion
de medios que disipen las intenciones de promover, crear o continuar los
juicios paralelos, sin que ello suponga una limitaciéon absoluta a los
derechos a la libertad de informacion y expresion.

3. LA PRISION PREVENTIVA: ALCANCES GENERALES

El marco normativo de la prision preventiva en el CPP 2004 se encuentra
compuesto por los arts. 268-285. A efectos de desarrollo del presente trabajo
es importante destacar lo siguiente:

Primero, la prision preventiva es una medida de coercion personal segun la
cual el organo jurisdiccional puede dictaminar la privacién de la libertad
ambulatoria del imputado con el Unico objeto de asegurar los fines propios
del proceso penal.

Segundo, la finalidad de la prisidon preventiva responde a la necesidad de
asegurar el correcto desarrollo del proceso penal y/o aplicacion de la ley
penal, el que se concretara en la identificacion y neutralizacion del peligro de
fugay el peligro de entorpecimiento (Oré Guardia, 2016, pag. 121). Dicho de
otro modo, la limitacién de la libertad ambulatoria (que dispone la medida de
la prision preventiva) no tendrd razon de ser si no es para garantizar la
presencia del imputado en las sesiones del proceso en las que se requiera
Su presencia o evitar que este mismo pueda entorpecer la realizacion de las
investigaciones.

Sobre ello, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sostiene que
“se deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision
durante el proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como la
peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o
la repercusion social del hecho, no sélo por el principio enunciado [principio
pro homine] sino, también, porque se apoyan en criterios de Derecho Penal
material, no procesal, propios de la respuesta punitiva” (Informe n.° 86/09,
2009, parr. 84).

Tercero, los presupuestos para la imposicion de la prision preventiva —
conforme al art. 268 CPP 2004- son los siguientes:



a)

b)

Apariencia de comision delictiva (fumus comissi delicti), que exige, por
un lado, que el hecho imputado debe ser constitutivo de delito, es decir,
gue la afirmacién factica alegada por el fiscal debe revestir de un caracter
tipico, antijuridico y culpable, advirtiendo también el grado de
participacion en la comisién de los hechos si fueran varios los
procesados (Oré Guardia, 2016, pags. 140-141) (elemento normativo);
y, por otro, que el estandar de prueba debe encontrarse entre unos
limites y maximos, concretamente, debe ser mayor al momento de iniciar
el proceso penal —mediante la disposicion fiscal de formalizacién de la
investigacion preparatoria—, pero a su vez debe ser menor al predominio
de razones que puedan justificar una sentencia condenatoria (Oré
Guardia, 2016, pags. 144-145) (elemento probatorio).

Prognosis de pena superior a cuatro afos; es decir, por opcion politico
criminal, solo se puede disponer la aplicacién de prisidbn preventiva
Unicamente en los procesos seguidos contra personas investigadas por
la comisién de delitos sancionados con pena de cinco afios 0 mas. Hay
gue dejar en claro que con este presupuesto se exige al érgano
jurisdiccional realizar una proyeccion de pena en funcion de la comision
de los hechos delictivos, segun el cual la posible pena a imponer en la
sentencia sea superior a cuatro afos. Para ello, el juez habra de tener
en cuenta el grado de ejecucion del delito, las reglas aplicables en los
casos de concurso de delito o de leyes, el grado de participacion, la
existencia de alguna causal de responsabilidad restringida, alguna
circunstancia atenuante o agravante, la existencia de algun supuesto de
exencién de pena, entre otros.

Peligro en la demora (periculum in mora); que encuentra expresion en el
peligro de fuga y el peligro de entorpecimiento en los actos de
investigacion. Para acreditar el peligro de fuga, el juez debera tener en
cuenta lo siguiente: a) el arraigo en el pais del imputado, determinado
por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus
negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el
pais o permanecer oculto; b) la gravedad de la pena que se espera como
resultado del procedimiento; c) la magnitud del dafio causado y la
ausencia de una actitud voluntaria del imputado para repararlo; d) el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse a la persecucién penal; y e) la pertenencia del imputado a una
organizacién criminal o su reintegracion a las mismas. Lo que se
pretende con la imposicion de la prision preventiva es, segun este primer
supuesto, asegurar la presencia del procesado durante el transcurso del
proceso a fin de que se puedan desarrollar normalmente las etapas del
mismo Yy, consecuentemente, al final, emitir una sentencia.

Con el peligro de entorpecimiento, en cambio, lo que se pretende
obstaculizar la investigacion o la debida sustanciacion de alguna etapa
procesal. El juez considerara peligro de entorpecimiento cuando exista
riesgo razonable de que el procesado: a) destruira, modificarda, ocultara,
suprimira o falsificara los elementos de prueba; b) influird para que
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coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente; y c¢) inducira a otros a realizar tales
comportamientos.

Es de precisar que estos tres presupuestos deben concurrir para la
imposicion de la prision preventiva por parte del 6rgano jurisdiccional. En ese
sentido, seria atentatorio contra el derecho a la libertad personal si la medida
se dicta en ausencia de alguno de ellos.

Ahora bien, como cualquier otro actor dentro de la sociedad, los medios de
comunicacion deben respetar las instituciones juridicas dentro del proceso.
Siendo ello asi, debe haber un respeto a la figura la prision preventiva, lo que
debe supone concretamente que toda informacién u opinidon sobre ella debe
exponer su concepto, finalidad y presupuestos para su adopcion.

Cualquier linea de opinién sobre esta figura que no haya expuesto ninguna
de esas consideraciones supondra un analisis periodistico poco serio, por lo
gue su difusiéon a la opinion publica no encontrara respaldo en los derechos
de informacion o expresion. Se estarian ejerciendo, pues, de un modo
indebido, toda vez que no alcanzaria a cumplir con los objetivos propuestos
constitucionalmente, que son: garantizar la democracia y el pluralismo
politico.

Cualquier forma de expresion sin respetar los lineamientos indicados
conllevaria necesariamente a la desinformacion y, por tanto, a la poca o nula
comprension de la naturaleza vy fin juridico de la prision preventiva por parte
de la sociedad. Asi, por ejemplo, en muchos casos asociaran la prisién
preventiva con otras figuras juridicas como la sentencia, o, incluso, con actos
de corrupcion, mal funcionamiento de la administracion de justicia, etc.

4. RELACION ENTRE LOS JUICIOS PARALELOS Y LA PRISION PREVENTIVA: ANALISIS DE
CASOS EMBLEMATICOS

El INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL trata sobre la necesidad de crear un
contexto que permita el correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional sin ser
corrompido por elementos externos (2013, pag. 161). En la creacion de este
contexto es determinante, sin duda alguna, el papel que desempefian los
medios de comunicacién, agentes sociales que elaboran la agenda publica
—los temas de interés no son fijados por la poblacion, sino por estos medios—
y las principales lineas de opinidén sobre las mismas (Garcia Ardn & Peres-
Neto, 2008, pag. 24 y ss.).

Garantizar la existencia de un contexto adecuado es de suma importancia,
sobre todo cuando nos referimos a la independencia judicial. En contextos
cargados de presiéon social, “los magistrados podrian verse inclinados a
tomar decisiones que no choquen con la exigencia social de aplicar ‘mano
dura’ contra la delincuencia y el temor al escandalo mediatico” (Instituto de
Defensa Legal, 2013, pag. 161). Surge asi la necesidad de reconocer otra
garantia para tutelar la independencia de los jueces, ademas de las ya
conocidas: inamovilidad del cargo, estabilidad remunerativa y la prohibicion



para ejercer otras actividades incompatibles con el cargo (Oré Guardia,
2016, pags. 108-109).

Ahora bien, en conformidad con lo que hemos venido exponiendo, el
reconocimiento de esta nueva garantia no puede conllevar a la prohibicion
absoluta del ejercicio de los derechos a la libertad de informacion y expresion
gue asiste a los medios de comunicacion, sino a la exigencia de que sus
actividades se desenvuelvan dentro del ambito constitucionalmente
protegido por estos derechos, lo que supondria —desde un plano netamente
objetivo— la ausencia animos de presionar e influenciar al fiscal o juez a
adoptar los criterios particulares. En ese sentido, CORTES BECHIARELLI
sefala que “es obvio que no se le puede negar a los periodistas el ejercicio
del derecho a la libertad de expresién sobre asuntos que se encuentren sub
iudice, instaurandose una ley mordaza. Pero (...) también se entiende
necesario cercarlo” (2003, pags. 136-137) con presupuestos como los
indicados en el apartado anterior.

Ello no supone, por otro lado, olvidar que aun persiste la exigencia del fiscal
y juez de cumplir conforme a las normas legales que delimitan sus funciones
y definen su actuar. No se trata de exigir la existencia de funcionarios
inquebrantables a las lineas de opinidn de la sociedad, pues forman parte de
ellas; pero tampoco podemos concebir que sean sujetos de personalidad
débil y facil persuasion, porque, de otro modo, no podrian cumplir
eficazmente la importante funcidén publica que se les asigna.

Respecto al andlisis de publicaciones periodisticas que han cubierto
procesos penales en los cuales hubo de por medio pronunciamientos
judiciales respecto a la imposicion de prision preventiva, cabe destacar un
caso muy reciente y que ha trascendido a diversos ambitos de discusion, el
referido al “Movimiento por amnistia y derecho fundamentales” (MOVADEF).

Con fecha 01 de agosto de 2014, la Sala Penal Nacional (colegiado “F”)
revoca la resolucién de primera instancia que declar6é fundada la solicitud
fiscal de prision preventiva y, reformandola, dict6 mandato de
comparecencia contra Alfredo Victor Crespo Bragayrac, Carlos Alfonso
Gomero Quispe, Walter Andrés Huamanchumo Morante, Olmer Lennon
Apac Vega, Fernando Claudio Olortegui Crispin y Cindy Raymondi Soto.
Todos ellos vinculados con el “Movimiento por amnistia y derecho
fundamentales” (MOVADEF), grupo politico que estaria promoviendo la
recomposicion de Sendero luminoso.

Esta decision judicial ha sido inmediatamente difundida y fuertemente
criticada por diversos medios de comunicacion, motivando el
pronunciamiento —no juridico, sino politico, moral, ético, etc.— de grupos
politicos, principales representantes del Estado y de la comunidad en
general. Esta falta de control en el ejercicio de los derechos de expresion e
informacion, y el poco respeto a las instituciones juridicas ha puesto en un
estado de zozobra a toda la colectividad, lo que origin6 campafas de
desprestigio contra los jueces -tildandolos, en algunos casos, de
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prosenderistas—, el funcionamiento del sistema judicial, la funcion y finalidad
de instituciones juridicas como la prision preventiva, entre otros.

Lo mas alarmante es que han sido pocos los medios de prensa que han
indicado que esta resolucion solo define la forma en que los procesados van
a acudir a las futuras audiencias, que aun sigue pendiente el proceso y que
todavia no se ha determinado la responsabilidad de aquellos (La Republica,
Poder Judicial fundament6 por qué procedié a excarcelar a miembros del
Movadef, 2014). No se ha incidido en la naturaleza juridica de la prision
preventiva —tema principal y quizas unico que ha sido resuelto en la
resolucién antes indicada— ni los presupuestos que dispone la ley para su
imposicion. Los temas centrales en torno a este han sido escogidos por los
mismo medios: el peligro que supone poner en libertad a los dirigentes del
MOVADEF, el temor a una recomposicion de grupo terrorista Sendero
Luminoso, la incapacidad de los jueces para encarcelar a terroristas, etc. No
negamos que estos aspectos sean también de interés publico, pero, como
hemos venido sustentando, cuando se traten de analisis a decisiones
judiciales como esta, el protagonismo debe estar en el andlisis de indole
juridico.

En una publicacion de fecha 14 de agosto de 2014, y difundido por RPP (on
line), luego de detallarse la practica de un registro a la celda del ex lider
terrorista Abimael Guzman en el mes de abril de 2014, se anota lo siguiente:
“‘Aunque para la Policia las pruebas halladas [en el registro a la celda de
Guzman] aquella vez son irrefutables, la Sala Penal Nacional no las
valoré y dispuso la excarcelacion de Crespo, Fajardo y de otros seis
miembros del Movadef, el Ultimo lunes 4 de agosto” (RPP, Policia prueba
gue Abimael Guzman es jefe del Movadef, informa prensa, 2014). Nada mas
se dice sobre la decisién judicial aludida, con lo que la informacién que
transmite al lector es muy limitada; la Unica relacidbn que establece este
comentario es entre las “pruebas halladas” —que serian irrefutables— y la
“excarcelacion” de los miembros del MOVADEF. No hay ni siquiera mencién
a la figura de prision preventiva —lo que es preocupante, porque de lo que se
trata cuando se menciona este asunto es eso—, ni los dos ultimos
presupuestos que determinarian su imposicion: la prognosis de pena
superior a cuatro anos, y los peligros procesales de fuga o entorpecimiento.
La mala relacibn que se establece entre “pruebas halladas” y la
“‘excarcelacion” no parece haber tenido la intencibn de demostrar la
superacién del primer presupuesto: acreditacion razonable de la comisién
del delito y su atribucion a los procesados.

Ademas, tal como indicamos lineas arriba, es comuln en este tipo de analisis
remitirse solo a la existencia de elementos probatorios a los que han podido
tomar conocimiento —jy nada mas!— para transmitir una linea de opinién (o
la de otro). Evidentemente, un 6rgano jurisdiccional no tiene el panorama
probatorio tan limitado como si lo tienen este tipo de publicaciones. Las
circunstancias y elementos a valorar en cada ambito (el periodistico y
jurisdiccional) son notoriamente diferentes.



Lo dicho en el parrafo anterior corrobora lo antes sustentando, el analisis
periodistico que gira en torno a una determinada decision judicial deben
tener necesariamente como objeto de analisis a la misma resolucion judicial.
No existe, pues, otro instrumento idoneo que sea capaz de indicarnos cuales
han sido los motivos que determinaron la decision jurisdiccional adoptada.
En consecuencia, un comentario fuera de este contexto no puede llamarse
serio ni puede encontrarse respaldado por los derechos a la libertad de
informacion y/o expresion.

Por otro lado, en el articulo de fecha 08 de agosto de 2014, y difundido por
El Comercio (2014), se confronta dos lineas de opinién de dos reconocidos
estudiosos del Derecho penal, una a favor y otra en contra de la decision
judicial que venimos comentando. De ambas posiciones, este articulo cita
frases como: “La decision del colegiado F, de la Sala Penal Nacional, de
variar la prisién preventiva por comparecencia con restricciones de dirigentes
del Movadef ha ocasionado una crisis constitucional”. “El colegiado F decidi6
cesar la prision preventiva porque la fiscalia no demostro la existencia de los
presupuestos indispensables para privar de la libertad al imputado; prueba
suficiente y peligro procesal. La sala determin6 que la fiscalia no probo
suficientemente que los imputados cometieron delito de afiliacion a una
organizacion terrorista y financiamiento del terrorismo, previstos en los
articulos 4 Ay 5 del Decreto Ley 25475”. “Al pedir prision preventiva o su no
revocacion, la fiscalia debid probar suficientemente que el Movadef es un
organo de Sendero Luminoso (SL); como lo fueron la Direccion Central, los
comités territoriales o el Ejército Guerrillero Popular, es decir, un rgano para
gue se realicen acciones terroristas previstas en la ley; cometer delitos, como
el asesinato, para producir terror en la sociedad. Siquiera tuvo que demostrar
gue el Movadef fue parecido a Socorro Popular, 6rgano de apoyo de SL para
que este realice terrorismo”. “La fiscalia debid probar que el Movadef es
financiado por el narcoterrorismo, segun su tesis; y, lo mas importante, que
el dinero se recibio para realizar acciones terroristas; pues en esto consiste
el delito de financiamiento del terrorismo; figura delictiva en las que no
encuadra el tratar de inscribirse como partido politico, o lograr adhesion a la
amnistia de los terroristas, muy pocos, que siguen en prisién”. “Segun la sala,
y la informaciéon de la prensa, la prueba aportada por la fiscalia no ha
cumplido con el requisito de prueba suficiente. El otro requisito que la sala
consider6 como no establecido es el peligro procesal de fuga o de
entorpecimiento de la actividad probatoria; este es la real justificacion de la
prision preventiva”

También se han citado comentarios como los siguientes: “Para justificar su
decision, los magistrados han sostenido versiones contradictorias, como
que: ‘No existe ninguna prueba que acredite la comisién de actos terroristas’.
Sin embargo y mas sorprendente es que la denuncia penal es por afiliacién
a una organizacion terrorista”. “la Sala Penal Nacional no ha tomado en
consideracion otros importantes elementos probatorios, como los audios
obtenidos por interceptacion telefonica y las actas de transcripcion que
confirman la hipotesis fiscal”.

19



Ademas de informar sobre hechos que constituyen verdaderamente el tema
central de analisis: el cambio de prision preventiva por el de comparecencia,
el articulo transmite a la colectividad opiniones juridicas sobre la funcién y
finalidad de las instituciones juridicas. Se muestra al lector también que
sobre estos asuntos existen discrepancias. Se le expone una confrontacion
de opiniones en la que debera definir, por lo menos preliminarmente, su
posicién al respecto. Estas consecuencias son las esperadas con la
institucionalizacién y reconocimiento de los derechos de libertad de
informacion y expresion: la formacion de la opinién publica libre y el
pluralismo politico.

Es de destacar que, tal como dijimos lineas arriba, los comentarios a las
decisiones jurisdiccionales, como la que estamos analizando, requieren de
un contenido principalmente juridico, ello por razones obvias. Sin embargo,
muchos de los articulos del medio no hacen primar este tipo de contenido,
sino otros de indole politico, moral, etc., lo que a todas luces es
completamente desacertado y no forma parte del buen desempefo
periodistico.

Otro de los casos que ha tenido fuerte repercusion en los medios es el de
César Alvarez Aguilar, presidente del Gobierno Regional de Ancash, por la
presunta comision de los delitos de asociacion ilicita para delinquir y
homicidio calificado. En una corta publicacion escrita de Canal N se pone en
conocimiento de la colectividad la imposicion de 18 meses de prision
preventiva contra la Milagros Asian, esposa del procesado César Alvarez
Aguilar. Se pone énfasis en lo siguiente: “la juez Mercedes Caballero acogio
el pedido del fiscal Marcos Huaman por el presunto delito de asociacion ilicita
para delinquir al considerar que existen elementos de conviccibn que
demostrarian que tuvo un papel en la red de corrupcion liderada por su
esposo”; “La jueza desestimd los alegatos de su abogado para justificar la
comprar de productos con dinero publico que fueron obsequiados a la
poblacion” (Canal N, Ordenan 18 meses de prision preventiva para la esposa
de César Alvarez, 2014).

Al igual que muchos otros articulos periodisticos, este centra su atencion en
el delito cometido que coincide con el primer presupuesto —mas no el unico—
para dictar prision preventiva. No hay mencién alguna a la existencia de los
otros presupuestos previstos en la legislacion procesal. Evidentemente, el
lector asociara de forma directa la imposicion de este tipo de medidas con la
comision del delito y, de este modo, para mala suerte de él y toda la
comunidad juridica, tergiversara la finalidad de la prision preventiva
vinculando su imposicién a la responsabilidad del procesado.

En otras situaciones, el mal desempefio de los derechos de expresion e
informacion puede desencadenar la creacion de lineas de opinion erradas
gue, en muchos casos, pueden despertar en la poblacidon sentimientos
repulsivos y agresivos hacia los procesados. Un claro ejemplo de ello ha sido
el expuesto por el programa de television América Noticias, que registré el
momento en el que un grupo de personas (compuesto en su mayoria por
mujeres) causan graves dafios a la vivienda de los padres de Paul Olértiga,



presunto asesino de su esposa Edda Guerrero Neira, contra quien se ha
dictado prision preventiva. La alegacion de una de estas personas —de entre
varias que gritaban repetidas veces: “jasesino!”— fue la siguiente: “jLa justicia
debe de pensar!, jmeterlo ya a la carcel pa que se coma cadena perpetua!”
(América Noticias: Edicibn Dominical).

Otro caso mas. Con fecha 27 de enero de 2015, en la plataforma virtual del
“El Comercio” (2015), se hace publico un video en el cual Luis Alfonso
Tasaico Donoso, segun las afirmaciones de algunas personas gque se
encontraban cerca del lugar, habria golpeado a su hijastro (menor de 5 afios
de edad), quien se encontraba sangrando por los orificios nasales en la parte
posterior del vehiculo que pretendia conducir su padrastro. El video fue
difundido por varias redes sociales, lo que motivé la indignacion de la
colectividad y la atencion de la prensa en seguir con mas detenimiento las
investigaciones en torno a estos hechos.

En la pagina web de Canal “N”, se publicd, con fecha 29 de enero de 2015,
el video de la lectura de la parte resolutiva del auto que dicta 9 meses de
prision preventiva contra el sefior Tasaico Donoso y la apelacion al mismo.
En la parte escrita se da mayor énfasis al cambio de la acusacién de lesiones
graves por el de lesiones leves, asi como la informacion de que el menor
vive en un ambiente de constante violencia familiar. Estas informaciones son
presentadas como datos ajenos a la figura estudiada; pues no existe
argumento alguno que los vincule con ella ni, por tanto, justifique su
existencia en dicho articulo periodistico cuyo titulo indica: “Poder Judicial
ordeno prisién preventiva para agresor de menor de 5 afos” (Canal N, 2015).

Con fecha 30 de enero de 2015, América TV también adjunta la resolucion
gue dispuso la imposicion de 9 meses de prision preventiva al sefior Tasaico
Donoso e intenta exponer sucintamente los criterios que motivaron dicha
disposicion. Asi, se destaca que “la jueza determind prision preventiva pues
los examenes realizados al menor por el médico legista no registraron
lesiones traumaticas recientes por lo que se tomo en cuenta la declaracion
de los testigos y el video grabado por una ciudadana y a través del cual se
dio a conocer la denuncia”. También sefiala que “[clabe indicar que la
sancidén por este tipo de delitos se determina por los dias de descanso
medico que reciba la victima tras el examen de Medicina Legal. En este caso,
también se tomd en cuenta que el nifio es menor de 14 afios y que se
encontraba al cuidado del acusado” (América Noticias, 2015).

Al parecer, aun no despierta el interés en desarrollar la figura de la prision
preventiva desde el enfoque juridico-procesal. No se explica, por tanto, como
es que el Juez determind la imposicion de la medida en el caso concreto.
Mas bien, pareciera que el criterio seguido en la elaboracion de los diversos
articulos es agrupar un conjunto de ideas caracterizadas por tener un fuerte
impacto en la sociedad.

Como es de esperar, el conflicto entre las instituciones del Poder Judicial y

los medios de comunicacion se ha puesto nuevamente de manifiesto con los
recientes casos de corrupcion vinculados a la empresa brasilefia Odebrecht.
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Los canales de television se han interesado en transmitir las audiencias de
prision preventiva contra los que fueron o siguen siendo altos cargos en
nuestras principales instituciones publicas. Se observé también que un
importante sector de la poblacion demandd el consumo de este tipo de
noticias.

Se ha evidenciado que la forma de hacer periodismo respecto a los procesos
penales ha tenido un desarrollo minimo, toda vez que hubo interés en
comprender la figura de la prision preventiva y cuales son sus presupuestos.
No obstante, siempre fluyen otros intereses (no juridicos). Se impuso
nuevamente la necesidad de presentar la noticia en calidad de “primicia”,
gue exige la entrega inmediata de la noticia, lo que reduce la posibilidad de
realizar un mejor andlisis periodistico; como consecuencia de ello, se volvié
a perder el interés de comprender y explicar que la prisidn preventiva es una
medida cautelar, determinando asi que el articulo periodistico sea
presentado como una mera aglomeracion de datos o informacion, perdiendo
la posibilidad de explicar por qué realmente se impuso la medida en el caso
concreto y, mas aun, si su imposicion fue correcta o no. Evidentemente, con
todo ello se pierde la oportunidad de garantizar el verdadero “control social”
de la actividad publica.

Recientemente, y aqui tenemos una muestra clara de lo indicado en el
parrafo precedente que, se han publicado varios reportajes sobre la Sra.
Leonor Soledad Veladsquez Gonzalez, profesora de un centro educativo
quien atropellé6 a 6 menores de edad (muchos de ellos estudiantes de la
institucion donde trabaja), y en donde muchas veces el titulo hace referencia
a los 7 meses de la prision preventiva impuestos, pero el contenido no
atiende, comenta o analiza el peligro procesal (presupuesto fundamental de
esta medida cautelar), sino Unicamente —o0 en mayor parte del reportaje— a
la comisién del delito (los hechos, el reconocimiento de los hechos, la graves
de los dafos, que las victimas fueron menores, etc.) (La Republica, 2019)
(Diario Correo, 2019) (RPP, 2019). Por un lado, el lector podria asociar, por
tanto, la medida cautelar Unicamente el primer presupuesto legal (la
probabilidad de comision del delito). Por el otro, se pierde la posibilidad de
explicar que esta resolucion fue completamente desmedida vy
desproporcionada, en tanto que se emplearon criterios subjetivos y
generales para fundamentarla.

Lo expuesto hasta aqui no hace otra cosa que corroborar la deficiente labor
gue desempefian un importante sector de los medios de comunicacion al
momento de ejercer una labor de vital importancia para el desarrollo de la
sociedad como es el periodismo. Un cambio en la forma de comunicar y
ejercer el periodismo es necesario. No se trata, pues, de un mero capricho
del ciudadano exigir al periodista el buen desempefio de su funcién dentro
de la sociedad; sino, por un lado, de un deber constitucional que obliga a
estos a actuar conforme a los principios y derechos que asisten a los demas
sujetos (la colectividad, en general), esto es, sin lesionarlos, y, por el otro, de
un derecho de los receptores de toda estas informaciones a recibirlas de
forma seria, oportuna y con un nivel aceptable de analisis que permita
comprender las diversas figuras que, para el presente caso, son de vital



importancia para todo sujeto que se encuentra vinculado de forma directa o
indirecta en hechos que son de interés juridico y publico.

5. TOMA DE POSTURA: LA DIFICIL RELACION ENTRE LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL Y
PERIODISTICA

En nuestro medio se han venido difundiendo publicaciones periodisticas
sobre decisiones judiciales que han dado respuesta a solicitudes fiscales de
prision preventiva. En algunos casos, se ha puesto en tela de juicio el
desemperio de los jueces —e incluso, hay quienes han sido removidos del
cargo'®—, porgue, a juicio de estos periodistas no se han conducido de forma
“‘justa”, lo que ha generado en la colectividad cierta desconfianza, rechazo y
desaprobacion del funcionamiento del sistema judicial.

Las interrogantes que permitiran limitar nuestro objeto de andlisis podrian
formularse del siguiente modo: ¢los medios de comunicacion pueden
informar y/o opinar sobre las resoluciones que se pronuncian sobre las
solicitudes fiscales de prision preventiva?, en todo caso, ¢cuales serian los
limites entre la actividad periodistica y jurisdiccional sobre este supuesto
concreto?

Para responder a estas interrogantes, es importante tener en cuenta algunas
anotaciones:

En primer lugar, la investigacion tiene caracter reservado. Segun el art.
324.3, cuando se inicie la investigaciéon —y conforme al referido caracter
reservado— solo podran enterarse de su contenido —actos y resoluciones—
las partes de manera directa 0 a través de sus abogados debidamente
acreditados en autos, prohibiendo de este modo, la posibilidad de transmitir
informacion a terceros ajenos al proceso (entre ellos, los medios de prensa).
Se precisa, ademas, la posibilidad de obtener copias de los actos de
investigacion, pero solo para el uso de la defensa —se entiende— dentro del
proceso penal (art. 324.3), no ante la colectividad.

La prision preventiva no constituye propiamente un acto de investigacion,
sino una medida que garantizara la presencia del sujeto en el proceso penal
restringiendo, solo si fuere necesario, su derecho a la libertad (medida de
coercion). Por tanto, no se puede aplicar el referido caracter reservado
(previsto en el art. 324.1 y ss.) a la resolucion que resuelve la solicitud fiscal
de prision preventiva. Lo dicho va de la mano con lo sefialado por el Tribunal
supremo en la Cas. n.2:328-2012 al indicar que la prisidon preventiva no
restringe su aplicacion a la etapa de la investigacién preparatoria que se
caracteriza por ser reservada: “el inciso dos del articulo veintinueve del
Cdédigo Procesal Penal, establece como competencia de los Juzgados de
Investigacion Preparatoria: "Imponer, modificar o hacer cesar las medidos
limitativas de derechos durante lo investigacion preparatoria... ", de lo que se
colige que no hay una prohibicion expresa a que realice dicha actividad
[refiriéendose a la prolongacién de prisidn preventiva] en otros estadios

10 Asi parece haber sucedido con los ex integrantes del Colegiado “F” de la Sala Penal Nacional
gue cambiaron la medida de prisién preventiva por la de mandato de comparecencia.
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del proceso”! (el énfasis es mio), incluso cuando se haya dictado sentencia
condenatoria de primera instancia y se encuentre en apelacion.

En ese sentido, los medios de comunicacion si podrian presentar a la
colectividad las resoluciones que resuelven la imposicién, modificacion o
cese de medidas como la de prisibn preventiva, las mismas que
evidentemente deben ser obtenidas de modo legitimo. No obstante ello, su
difusién debe ser enmarcada bajo ciertos criterios que impidan el atropello
de derechos de los sujetos procesales. Estos criterios son analizados en los
siguientes puntos.

En segundo lugar, la prisién preventiva es una medida de coercién personal
y como tal no define la situacién juridica del procesado (si es inocente o
culpable), sino solo la forma en que participara del proceso. Por lo que un
reportaje periodistico, conforme a lo expuesto, debe limitarse a definir eso,
su forma de participacion, mas no a su responsabilidad.

En tercer lugar, los medios de comunicacion no pueden transmitir
informacion y/o juicios de valor antes de la emision de la resolucion que
resuelve la solicitud fiscal de prision preventiva. Ello por razones evidentes:
solo en la resoluciéon se puede encontrar la motivacion y justificacion de la
imposicion, variacion o cese de la prision preventiva. Antes de ello, la
informacion que se pueda recabar por terceros ajenos al proceso (entre ellos,
los medios de comunicacién) solo sera una parte de todo lo que consta en la
investigacion judicial, por lo que cualquier “investigacion” periodistica —antes
de la emisién de la resolucién— devendra en incompleta®?.

Nunca podran equipararse, por tanto, las condiciones en las que se
encuentran los medios de prensa a las de los 6rganos judiciales, por lo que
cualquier actividad periodistica realizada en estas condiciones no
garantizard muchas veces un responsable y serio andlisis de la situacién
procesal del procesado. Siendo el caso, muchas veces este tipo de practicas
no encontrarian respaldo en los derechos a la libertad de informacion y
expresion al no garantizan la formacién de una opinion publica libre, sino,
por el contrario, una limitada y direccionada (juicio paralelo). En ese sentido,
de ser el caso, sobre estas actuaciones pueden recaer las sanciones que
correspondan.

Por otro lado, el analisis de la resolucion y su motivaciéon es acorde al
principio de publicidad al cual nos referimos al inicio del trabajo. El control de
la rectitud procesal y material de las decisiones judiciales por parte del
pueblo no puede partir de otro instrumento que no sean las resoluciones.

11 Cas. N.° 328-2012, Ica (FJ. 5)

12 Con la presente alusion no se pretende limitar de manera definitiva el ejercicio de las libertades
de informacion y expresion a un acto procesal (emision de la resolucion). La recomendacién no
pretende impedir los andlisis periodisticos del caso, pero si destacar que de ser atendida podria
mejorar el ambiente mediatico para el desarrollo de la audiencia de prisién preventiva y la
correspondiente emision de la resolucion.



En cuarto lugar, el andlisis periodistico de las resoluciones debe presentar
un contenido principalmente juridico; los temas de indole politico o moral no
estan prohibidos, pero no deben quitar protagonismo a lo principal, lo
juridico. Lo dicho supone minimamente lo siguiente:

a) Indicar el marco normativo de la medida de prisidbn preventiva, con
especial énfasis a las normas que establecen sus presupuestos. Ello
implica, por un lado, detallar la funcién y finalidad de la institucion como
medida de coercidén, es decir, como medida que garantiza la
participacion del procesado en el proceso penal y no como aquella que
define su responsabilidad penal (atribucion que solo la puede brindar la
sentencia definitiva); y, por el otro, explicar en qué consisten los
presupuesto y, si fuere necesario, cuando podrian cumplirse (a tener en
cuenta los art. 269 y 270 CPP 2004).

b) Analizar la motivacion judicial, es decir verificar el cumplimiento de los
tres presupuestos que establece el art. 268 para la adopcion de la prision
preventiva: fundados elementos de conviccidon que vincule al procesado
como autor o participe del delito investigado, la prognosis de pena
superior a cuatro afios de pena privativa de libertad y el peligro procesal.

El primer presupuesto puede despertar fuertes cuestionamientos a la
posibilidad de intervencion de los medios de comunicacion, ya que acreditar
razonablemente la posible comision del delito y la atribucion del mismo al
procesado puede derivar, a pesar de haberse seguido las pautas
anteriormente sefialadas, en la creacion de verdaderos juicios paralelos en
donde se discuta la responsabilidad del procesado y no la forma en que
participara en el proceso.

Pese a ello, aun consideramos que la prohibicion absoluta de los ejercicios
del derecho de informacion y expresion no tiene cabida en un sistema
democrético como el nuestro. Seria recomendable que, en estos casos, “la
informacion de Tribunales debiera ser preponderantemente eso,
informacion, quedando restringidas —nunca proscritas— las opiniones que se
anudaran al reportaje en cada caso” (Cortés Bechiarelli, 2003, pag. 137). En
todo caso, el periodismo que en sus andlisis traspase las funciones de
informar y opinar no tendria excusa alguna para liberarse de las sanciones
que correspondan por las lesiones que pudiera causar a los derechos de las
personas.

Es pertinente que, de la mano de este primer presupuesto, los medios de
comunicacion precisen —como hemos ya apuntado— que la prision preventiva
no acredita la responsabilidad del sujeto, sino que, en caso de rechazo a su
solicitud, el procesado participara en el proceso en libertad, lo que no quiere
decir que sea libre de la imputacién, o que, en caso de adoptarse la medida,
el procesado es detenido para garantizar su presencia en el juicio y no
porque sea culpable.
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6. CONCLUSIONES
De todo lo expuesto, podemos arribar a las siguientes conclusiones:

Primero: Los juicios paralelos pueden ser definidos como el conjunto de
informaciones y/o juicios de valor transmitidos por cualquier sujeto capaz de
generar opinidon —entre ellos, los medios de comunicacién— en la colectividad
sobre el desarrollo de un proceso (ya sea en la etapa preliminar, de
investigacion preparatoria o juicio oral) a fin de presionar a los sujetos que
participan en ella a asumir o acatar determinados criterios (en su mayoria,
no juridicos) en la conduccion del proceso o en la emision de una sentencia.
Siendo ello asi, la aparicion de los juicios paralelos contraviene el debido
proceso al afectar diversos derechos fundamentales de naturaleza procesal
y sustantiva.

Los juicios paralelos son contrarios al buen desempefio de la funcion
periodistica. Los derechos a la libertad de informacion y expresion no
respaldan los juicios paralelos, por lo que su creacion amerita las sanciones
que corresponda a sus autores.

Segundo: La corrupcidén no es un concepto juridico, antes bien, sus raices
son socioldgicas (de hombres). La corrupcion es, pues, un fenémeno social
con trascendencia juridica.

Los juicios paralelos son también fendmenos sociales que trascienden a lo
juridico, por lo que si estos son promovidos por grupos politicos o
econdémicos determinados con el Unico fin de presionar a los jueces —o
cualquier otro sujeto procesal— a seguir sus lineamientos sobre la forma o
conduccion del proceso, o aun peor, sobre el sentido de la resolucion de
conflicto derivaran en actos de corrupcion siempre que dicho juez —u otro
sujeto procesal— siga las directrices mediaticas (para satisfacer los intereses
de estos grupos de presion) a cambio de, por un lado, obtener respaldo o
aprobacion mediética o, por el otro, la evasion de la critica contenida en los
referidos lineamientos de opinion.

Tercero: El contexto mediatico actual es bastante preocupante. Y ello se
debe al mal desempefio de la funcién periodistica que, movidos por intereses
economicos y la desinformacién, transmiten falsas lineas de opinién que
levantan los animos de la poblacion a presionar y exigir a los jueces a fallar,
no conforme a la ley, sino conforme a posturas particulares sentadas por
estos mismos medios. Consideramos que si los jueces ceden a favor de
estos intereses a cambio de otros beneficios (respaldo social y otros)
estaremos sin duda ante actos de corrupcién en el mismo seno de la
Administracion de Justicia.

Sin embargo, a través de la propuesta expuesta y que resumimos en el
siguiente punto, consideramos que se podria redirigir las funciones
jurisdiccional y periodistica de modo tal que evite la aparicion de actos de
corrupcion bajo esta modalidad, esto es, a través de la presion mediética o
juicios paralelos.



Cuarto: Cuando hablamos de las relaciones entre los medios de
comunicacion y el proceso penal nos hacemos otra cosa que referimos a la
confluencia de las actividades periodistica y jurisdiccional. Para ello, y
refiriéndonos al caso de la prisidn preventiva, deben establecerse algunos
parametros a la funcion de los periodistas, de modo que su ejercicio no
suponga la lesion de los derechos de los procesados y demas sujetos
procesales. Estos parametros serian: a) reconocer la posibilidad que tienen
los medios para informar y/o opinar sobre las decisiones judiciales que hayan
tratado sobre la imposicion de medidas como la prision preventiva, para lo
cual se recomienda, debido al grado de conviccidn que se exige para este
tipo de medidas, que prepondere mas la informacion que las opiniones; b) la
publicacion periodistica debe sefalar que la imposicion de una medida de
prision preventiva define la forma de participacion del procesado en el
proceso, mas no su responsabilidad; c) el analisis sobre la imposicién de la
prision preventiva debe realizarse teniendo como principal referencia a la
resolucion judicial; y, d) la estructura del reportaje o comentario periodistico
debe contener informacion de relevancia juridica, pues la naturaleza de la
prision preventiva es esa, para lo cual deberan minimamente sefalar la
funcion y finalidad de la medida, asi como explicar en qué consisten v,
respecto del caso concreto, como se han cumplido los presupuestos que
determinan la imposicidn de la prision preventiva.

Este conjunto de medidas podrian ser tomadas en cuenta para crear un
ambiente mediatico adecuado y propicio, donde confluyan con singular
armonia las actividades periodistica y jurisdiccional, reduciendo la
posibilidad de conflicto. Con lo que se someteria a control esa posible
presion social mediatica que, de no ser asi, motivaria en los érganos publicos
el desapego a sus funciones previamente definidas por la Ley y Constitucion.
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COMPLIANCE

Resumen:
El cumplimiento normativo en materia penal tiene un rol trascendental en el sistema de responsabilidad
que ha formulado en la Ley peruana n.° 30424 contra las personas juridicas por la comision de algunos
delitos que en el marco de sus actividades. La implementacién oportuna de los programas de
cumplimiento permitira que las empresas mas alld de alcanzar una exenciéon o atenuacion de las
sanciones previstas en la citada Ley, promuevan una cultura de legalidad en su organizacién que las

identifique como buenos ciudadanos corporativos.
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EL ROL Y LA IMPORTANCIA DEL CUMPLIMIENTO NORMATIVO EN
MATERIA PENAL EN EL CONTEXTO NORMATIVO PERUANO ACTUAL

CRIMINAL COMPLIANCE 'S ROLE AND VALUE INTO THE CURRENT
PERUVIAN NORMATIVE CONTEXT

Cecilia Madrid Valerio*
Walter Palomino Ramirez**

l. INTRODUCCION

Tras la puesta en vigencia de la Ley n.° 30424 - Ley de Responsabilidad
Administrativa de las Personas Juridicas, desde enero de 2018, por primera vez
se implementé en el Peru la posibilidad de responsabilizar de forma autbnoma a
una persona juridica involucrada en la comisién de algunos delitos'® en el marco
de sus actividades, independientemente de que se sancione o no a una persona
natural. Ello ha significado el inicio de un debate sobre el tipo de responsabilidad
gue se regula y las implicancias que el cambio de paradigma podria suponer
para los criterios clasicos de imputacién penal; asi como también, un interés por
gestionar de manera oportuna los riesgos de infraccion penal a los que se
encuentran expuestas las personas juridicas, a fin de evitar la imposicion de
sanciones4.

El cumplimiento normativo (o compliance) es justamente lo que permite, a una
empresa o persona juridica, organizarse de tal forma que pueda acatar todas sus
obligaciones legales y los compromisos que asume voluntariamente, a través de
la implementacion de los denominados programas de cumplimiento o modelos
de prevencion. Asi, segun la norma UNE-ISO 19600, COMPLIANCE es ‘el
resultado de que una organizacion cumpla con todas sus obligaciones legales y
compromisos asumidos de forma voluntaria” (tales como politicas de
sostenibilidad, diversos estandares de buen gobierno corporativo, de
comportamiento ético, entre otros) (Asociacion Espafola de Normativizacién y
Certificacion 2015: 3.17, 316, 3.15y 3.14).

* Abogada penalista. Estudios de Maestria en Derecho Penal (PUCP). Especialista en
Compliance (AENOR). Especialista en Compliance y Buenas Practicas Corporativas (UP)
Especialista en Cumplimiento Normativo en Materia Penal (UCLM). Certificacién AMLCA (FIBA
— FIU). Profesora de cumplimiento normativo en materia penal.

** Abogado penalista. Magister en Derecho Penal (PUCP). Estudios de Doctorado en Derecho
(UNMSM). Especialista en Compliance (AENOR). Especialista en Compliance y Buenas
Practicas Corporativas (UP) Especialista en Cumplimiento Normativo en Materia Penal (UCLM).
Certificacion AMLCA (FIBA — FIU). Profesor de Derecho Penal, Derecho Penal Econdmico y
cumplimiento normativo en materia penal.

13 Cohecho activo trasnacional, cohecho activo genérico, cohecho activo especifico, colusion
desleal, trafico de influencias, lavado de activos y financiamiento del terrorismo. Catalogo de
delitos que puede seguir ampliandose, conforme la tendencia a nivel comparado.

14 Dependiendo del momento en que es implementado.

33



Si bien estas herramientas de prevencion sirven para mitigar toda clase de
riesgos, cuando estas estan referidas a la prevencion de riesgos de infraccion
penal, estaremos ante el cumplimiento normativo en materia penal, es decir,
aguel que se enfoca en la mitigacion de los riesgos legales que se derivan del
incumplimiento de la normativa penal y que podria conducir a que se impongan
sanciones (de indole penal) a las empresas, segun se establece —conforme
veremos mas adelante— en la Ley peruana n° 30424 y en importantes normas
extranjeras que se caracterizan por ser de aplicacion transfronteriza: Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), United Kingdom Bribery Act (UK Bribery Act),
Corruption of Foreign Public Officials Act (CFPOA).

El presente comentario analizara en qué consiste el cumplimiento normativo en
materia penal y el rol que este tiene en un sistema de responsabilidad como el
formulado en la Ley peruana n.° 30424, de cara a identificar los elementos
esenciales que un programa de cumplimiento necesita para que las personas
juridicas, mas alla de alcanzar una exencion o atenuacion de las sanciones
previstas en la citada Ley, promuevan una cultura de legalidad en su
organizacion que las identifique como buenos ciudadanos corporativos.

ll.  EVOLUCION DEL MARCO NORMATIVO PERUANO

El cumplimiento normativo no ha surgido, en el Perd, recién tras la emision de la
Ley n.° 30424 ni se circunscribe, como lo hemos sefialado, a la prevencion de
riesgos de penales. En los ultimos quince afios, en ciertos sectores de la industria
peruana, se ha impuesto de forma progresiva diversas obligaciones de
prevencion que no llegaron a tener alcance general, pero que han marcado el
sendero de la nueva orientacién de las politicas estatales para enfrentar la
comision de delitos en el marco de una persona juridica. Entre las iniciativas
principales, encontramos a las siguientes:

| Primerac Iniciativac

© € ©
ce@”e
© y ¢
Principios del BGC para Iase
® sociedades peruanas

Q _ @
C" OQCC

)\ Cédigo de BGC para las
»sociedades peruanas que
cotizan en bolsa

- Los Principios del Buen Gobierno Corporativo para las sociedades
peruanas que propuso la CONASEYV en el aiio 2002, cuyo cumplimiento
obligatorio se impuso en el afio 2004, cuando se establecié que los actores
del mercado de valores debian incorporar un detalle sobre el cumplimiento
de estos en su memoria anual.



- El Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las sociedades
peruanas que cotizan en bolsa del afio 2013, cuya observancia
obligatoria se impuso recién en junio 2014.

- El Sistema de Prevencion de Lavado y contra el Financiamiento del
Terrorismo que, desde el afio 2002, ha ido imponiendo obligaciones de
debida diligencia y reporte de operaciones sospechosas a diversos sujetos
obligados, de cara a prevenir estos ilicitos penales®®.

En estas iniciativas se desarrollaron mecanismos de transparencia en la
informacion, prevencion de conflictos de interés, respeto de los derechos de
accionistas, entre otras herramientas de caracter preventivo que buscaron
coadyuvar a la organizacion diligente de las personas juridicas. Sin embargo, es
recién con la emision de la Ley n.° 30424 que la implementacién de un sistema
preventivo, en el Perd, cobré6 mayor importancia y se concentré en desarrollar
herramientas de prevencion de caracter penal, pues se establecid
normativamente que la persona juridica podria ser exonerada de responsabilidad
0, de ser el caso, beneficiarse de su atenuacién, cuando haya implementado con
anterioridad, o posterioridad, un modelo de prevencion penal, respectivamente.

El alcance de esta norma si bien inicialmente solo se limitaba al delito de cohecho
activo trasnacional, tras las modificaciones introducidas por el Decreto
Legislativo n.° 135216 y Ley n° 308357, se amplié el abanico de delitos que
conducen a la responsabilidad autonoma de las personas juridicas por los delitos
de cohecho activo genérico, cohecho activo especifico, lavado de activos,
financiacion del terrorismo, colusiéon desleal y trafico de influencias.
Plasmandose, de esta manera, la tendencia legislativa que existe a nivel
comparado de ampliar el catadlogo de delitos por los cuales una persona juridica
puede ser sancionada.

En este escenario, la prevencién de los riesgos de infraccion penal a través de
un programa de cumplimiento, es una herramienta indispensable para una
gestion eficiente de las personas juridicas, dado que les permitira evitar el coste
reputacional que significa estar inmerso en un proceso penal. Mientras que, para
el Estado, estos modelos de prevencién son la forma mas idénea de controlar
los centros de riesgo que representan las personas juridicas, razén por la cual
desplaza sus deberes de vigilancia al ente corporativo, por encontrarse este en
una mejor posicion para realizar dicha labor (Palomino y Madrid 2017: 38).

Es por ello que, el impulso del Estado peruano para que las personas juridicas
implementen mecanismos de prevencion no culmino con la emision de la Ley n.°
30424, sino que continud a través de las siguientes medidas:

15 Es recién en el afio 2007, que estas politicas tuvieron mayor incidencia, al punto de formar un
sistema de lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, cuando la Unidad
de Inteligencia Financiera - UIF fue incorporada como Unidad Especializada a la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones,
mediante Ley n.° 29038.

16 Del 07 de enero de 2017, amplié el alcance de la Ley n.° 30424 a los delitos de cohecho activo
especifico, cohecho activo genérico, lavado de activos y financiamiento del terrorismo

17 Del 02 de agosto de 2018, ampli6 el alcance de la Ley n.° 30424 a los delitos de trafico de
influencias y colusion desleal.
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Otras propuestas de prevencion después de la Lev n.° 30424

o0 DIC2016 -En diciembre de 2016,

RECOTENaationeS la Comision de Integridad

Comision & que form6é el Poder

ntegridad . . . .

Ejecutivo con la finalidad

- de enfrentar los

e fenémenos de corrupcion

contra la que se presentaron en el

gobierno, emitio un

Informe con 100

recomendaciones, entre

MAR2018 las cuales se aconsejaba

gque se exija a las

personas juridicas, que

contraten con el Estado o

_ se relacionen con este de

alguna manera, el

SET2018 establecimiento

progresivo de programas

de prevencién contra practicas de corrupcion, debidamente certificados
(2016: Recomendacion 92).

\J

- El 26 de abril del 2018, en el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra
la Corrupcion 2018-2021, elaborado por la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcion (CAN) y aprobado mediante el Decreto Supremo n° 044-
2018-PCM, en el Eje n.°2, se consideré como una pauta para garantizar la
integridad en las contrataciones estatales el fomentar la implementacion
de programas de prevencién (...) contra la corrupcién y otras practicas
cuestionables en el sector empresarial, independientemente del tamafio de
la empresay el rubro de negocio”.

- El 09 de marzo de 2018, tras las recientes investigaciones por hipotéticos
casos de corrupcion, el Estado peruano emitio la Ley n.° 30737 a fin de
resguardar el pago de la reparacion civil por estos hechos, imponiendo una
serie de obligaciones a las empresas involucradas en estas
investigaciones, entre las cuales se regul6 la obligacion de implementar
sistemas de prevencién (art. 13). A los dos meses de la emision de esta
norma, el 09 de mayo de 2018, se aprobd el Reglamento de la citada Ley,
gue desarrolla los procedimientos para ejecutar estas obligaciones.

- El 16 de setiembre de 2018, el Decreto Legislativo n.° 1444 modificé la
Ley de Contrataciones del Estado, disponiendo en su art. 50.10 que la
implementacion de modelo de prevencion “debidamente certificado,
adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la
contratacion estatal, consistente en medidas de vigilancia y control idoneas
para prevenir actos indebidos y conflictos de interés o para reducir
significativamente el riesgo de su comision” sera un criterio que permitira



reducir la sanciébn administrativa por infracciones a la Ley de
Contrataciones del Estado, hasta por debajo del minimo previsto*®.

Estas medidas dan cuenta de la importancia que tienen los programas de
cumplimiento para el Estado peruano en la prevencion, deteccion y mitigacion
de delitos; asi como también en la promocion de la integridad y transparencia en
la gestion de las personas juridicas, conforme se ha expresado en art. 1 del
Reglamento de la Ley n.° 30424, que fue aprobado mediante Decreto Supremo
n.° 002-2019-JUS del 09 de enero de 2019.

El Estado peruano también ha advertido que no es suficiente que las
obligaciones de prevencion recaigan solo en los entes particulares, sino que
también es necesario que las entidades estatales implementen mecanismos de
prevencion, de modo tal que se den las condiciones necesarias para que la
integridad y transparencia sean las reglas de juego en la interaccion entre
particulares y el Estado. La delimitacién de estas medidas ha sentado las bases
de lo que se denomina el compliance gubernamental, a través de las siguientes
acciones:

Bases para el compliance gubernamental

*Plan Nacional de P Ai
Integridad y Lucha -En d ICI em b ':e d e
contra la Corrupcion 2016, Comision de
2018-2021 Integridad del Poder

ABRL2018 Ejecutivo, dentro de
sus 100

recomendaciones,
también propuso la
implementacion de
medidas de
prevencion en las
entidades publicas, a
través de los
modelos de
integridad (2016:
Recomendacion 0-
14).

ABR2018

*DS n.° 042-
2018-PCM

*100
Recomendaciones de
la Comiison de
Integridad

18 Esta norma también impone una serie de prohibiciones de contratar con el Estado a aquellas
personas juridicas cuyos representantes hayan sido condenados (en el Perl o en el extranjero)
por los delitos de concusién, corrupcion de funcionarios, enriquecimiento ilicito, trafico de
influencias, que hayan reconocido la comision de estos (art. 11, incisos m y n) Ver:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/leqgislacion/ley/2018 DL1444/TUO
ley-30225-DS-082-2019-EF.pdf. Ello ha sido desarrollado en Detalle en el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 344-0218-EF,
vigente desde el 30 de enero de 2019. Disponible en:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/leqislacion/ley/2018 DL1444/DS%
20344-2018-EF%20Reglamento%20de%201a%20L ey%20N%C2%B0%2030225.pdf
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http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2018_DL1444/DS%20344-2018-EF%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20N%C2%B0%2030225.pdf

- El 22 de abril de 2018, mediante el Decreto Supremo n.° 042-2018-PCM,
se crel la Secretaria de Integridad Publica en la Presidencia de Concejo
de Ministros, como responsable de ejercer técnicamente la direccion de la
Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcién del Peru, y de
desarrollar los mecanismos e instrumentos para prevenir y gestionar de
forma integral los riesgos de corrupcién en los que puedan incurrir los
servidores y entidades publicas (art. 8), entre los cuales se encuentran (art.
4 y 6): los codigos y cartas de buena conducta administrativa; los
mecanismos de seguimiento de integridad publica; el programa de
integridad; los lineamientos para elaboracion de informes de rendicién de
cuentas; el registro de gestion de intereses; la guia para el manejo de
intereses; los lineamientos para la gestion de conflictos de intereses;
declaracién jurada de intereses; mecanismos de reporte de denuncias; y
otros que persigan fines sustentados en la ética.

- El 26 abril del 2018, en el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcion 2018-2021, elaborado por la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcion (CAN) y aprobado mediante el Decreto Supremo n° 044-
2018-PCM, en el Eje n.°2, se establecié el deber de que las entidades
publicas peruanas implementen herramientas que incorporen a la
integridad publica en la gestién, a través de la educacién y promocion de
valores, asi como el aseguramiento de mecanismos de investigacion y
sancién de la corrupcion, a través de la incorporacion de modelos de
integridad.

Todas estas medidas que el Estado peruano ha ido tomando de forma
progresiva, denotan que para prevenir de forma eficiente la comisién de delitos
en el marco de las personas juridicas no sera suficiente la imposicion de
sanciones, sino que hara falta fomentar la implementacién de mecanismos de
prevencion que promuevan la integridad y transparencia en la gestion de estos
entes corporativos, sean privados o publicos.

[ll.  SOBRE EL COMPLIANCE Y SUS COMPONENTES

Conforme lo hemos indicado, el compliance al ser una forma de organizacion
gue busca garantizar que la persona juridica cumpla con todas sus obligaciones
legales y sus compromisos suscritos (Asociacion Espafiola de Normativizacion y
Certificacion 2015: 3.17, 316, 3.15 y 3.14), es de caracter multidiciplinario y se
encuentra disefiado para prever, mitigar y gestionar los diferentes riesgos de un
negocio, segun su naturaleza, necesidades y caracteristicas.

Uno de estos riesgos es el derivado del incumplimiento de la normativa penal,
gue podria conducir a que se imponga sanciones (penales o administrativas) a
las personas juridicas, segun lo se establece la Ley n° 30424 e importantes
normas extranjeras que se caracterizan por ser de aplicacion transfronteriza para
combatir la comision de actos de corrupcién empresarial (FCPA, UK Bribery Act
y CFPOA).



Siendo esto asi, no le falta razén a Nieto cuando sostiene que “Los programas
de cumplimiento constituyen el conjunto de medidas que la empresa debe
adoptar para contar con una organizacion virtuosa y no ser responsable
penalmente o ver rebajada su sancion en el caso en el que alguno de sus
empleados (administradores, directivos, trabajadores, etc.) realice un delito en el
desempeno de sus funciones” (2013: 181).

En otras palabras, a las empresas que cuenten, al momento de la comision de
un delito, con medidas eficaces de prevencion y deteccion de delitos se les
eximira de responsabilidad. En cambio, la adopcién de dichas medidas con
posterioridad al hecho delictivo, conducira solamente a la imposicién sanciones
atenuadas. Es evidente, conforme se encuentra regulado en la Ley n° 30424,
gue el legislador peruano privilegia la oportuna implementacién de programas de
cumplimiento.

Légicamente, si una empresa no cuenta con programas de cumplimiento se
encontrara expuesta a la imposicién de durisimas sanciones. Lo que, a decir de
Nieto, conllevara a que vea “reducido su valor de mercado, en cuanto que
l6gicamente su comprador reducird el precio en funcién del riesgo penal que
entrana su compra” (2018: 11).

De otro lado, cabe indicar que, si bien la Ley n.° 30424, tiene todo un apartado
destinado a la regulacion de los elementos minimos que debe tener un programa
de cumplimiento para que pueda eximir de responsabilidad a la persona juridica
0 atenuar su sancién. Lo cierto es que estos recién fueron desarrollados con
mayor amplitud en su Reglamento, que fue publicado después de un afio de su
entrada en vigencia.

Estas pautas eran necesarias para guiar a las personas juridicas en el disefio e
implementacion de su modelo de prevencion penal, que no es una tarea féacil,
sobre todo porque este variarAd segun las caracteristicas de cada persona
juridica, en tanto que se trata de un “traje hecho a medida”, que solo podra
generar una cultura de cumplimiento al interior de la organizacién, en la medida
gue exista compromiso de sus altos directivos en la labor de prevencién.

Los modelos de prevencion, entonces, no se limitan solo a la gestion de riesgos,
a modo de una practica ritual que se encuentre alejada de un auténtico
compromiso de parte de la organizacion, sino que es necesaria la promocion de
una cultura de cumplimiento de la legalidad, que es un componente esencial para
gue estemos ante buenos ciudadanos corporativos y que —segun se indica en
la experiencia comparada— nos permite apreciar que la Ley n.° 30424 se acerca
a un modelo de responsabilidad penal, de ahi que su reglamento indique que la
eximente de responsabilidad que estos representan, se basa en la promocion de
la integridad y transparencia en la gestion de las personas juridicas (Reglamento
de la Ley n.° 30424, art. 1).

En lo que respecta a los elementos minimos que debera tener el modelo de
prevencion para que las personas juridicas puedan ser beneficiadas con una
eximente de responsabilidad, en el art. 17.2 de la Ley n.° 30424 se indica como
indispensables: i) Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos; ii) un
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encargado de prevencion, designado por el maximo 6rgano de gobierno de la
persona juridica o quien haga sus veces, segun corresponda, que debe ejercer
su funcién con autonomia; iii) la implementacion de procedimientos de denuncia;
iv) la difusion y capacitacion periodica del modelo de prevencion; y v) la
evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

El Reglamento de la Ley n.° 30424, ademas, regula otros 6 elementos
adicionales para que puedan ser implementados de forma voluntaria por las
personas juridicas, en uso de su autorregulacion, con la finalidad de que sus
moldeos de prevencién tengan los controles que mejor se adapten a sus
necesidades. Estos elementos son los siguientes: vi) politicas para areas
especificas de riesgos; vii) registro de actividades y controles internos; viii) la
integracion del modelo de prevencion en los procesos comerciales de la persona
juridica; ix) designacion de una persona u Organo auditor interno; x) la
implementacion de procedimientos que garanticen la interrupcion o remediacién
rapida y oportuna de riesgos; y, xi) mejora continua del modelo de prevencion
(art. 33).

Si bien, con estos ultimos elementos, el citado Reglamento trata de cubrir
algunas omisiones incurridas por la Ley n° 30424, ello no resulta satisfactorio, en
tanto que componentes, como las politicas de reaccion, el cédigo de ética o la
mejora continua, no son elementos adicionales de un programa de cumplimiento,
sino que mas bien son estructurales®® (Nieto, 2015: 125-127); y, por ende, su
implementaciéon serd tomada en cuenta para evaluar su idoneidad®® y para
determinar una posible sancién contra la persona juridica?:.

Podria sefialarse, incluso, que las pautas que brinda el Reglamento de la Ley n.°
30424 sobre los modelos de prevencion no se limitan solo a la prevencion de las
infracciones penales que gatillan la responsabilidad autbnoma que regula la Ley
n.° 30424, pues también busca la prevencidon o deteccidon de los conflictos de
intereses que puedan surgir al interior de la persona juridica (art.34), lo que
posiblemente sea un aspecto mas relacionado a los riesgos de corrupcion
privada, que no es un delito comprendido —hasta ahora— en la citada Ley.

Esta amplitud en los mecanismos de prevencion quizé tenga su origen en la
finalidad que el Reglamento de la Ley n.° 30424 le otorga a los modelos de
prevencion, pues para esta norma estas herramientas de prevencién no se
limitan a la gestion de los riesgos que podrian ocasionar una sancion autbnoma
para la persona juridica, sino que busca implementar una cultura de
cumplimiento e integridad en la organizacion (art. 1).

19 El Profesor Adan Nieto identifica estos elementos como basicos de un programa de
cumplimiento, de acuerdo a diversas guias y normas internacionales que han regulado este tema.
20 En el art. 48 del reglamento, se indica por ejemplo que la Superintendencia del Mercado de
Valores evaluara, entre otras cosas, el disefio y procedimientos de cumplimiento, las politicas y
procedimientos aplicables, la respuesta a las investigaciones, etc.

21 En el art. 12 de la Ley n.° 30424, establece como criterios atenuantes de la responsabilidad
auténoma de las personas juridicas a i) la colaboracion objetiva, sustancial y decisiva en el
esclarecimiento del hecho delictivo, hasta antes del inicio de la etapa intermedia, ii) El
impedimento de las consecuencias dafiosas del ilicito, iii) La reparacion total o parcial del dafio,
entre otros, que estan claramente ligados a la reaccion que tiene la persona juridica ante el
descubrimiento de un hecho ilicito en el marco de sus actividades.



Sin embargo, el cumplimiento de esta finalidad debe tener en cuenta las
caracteristicas de cada persona juridica, en tanto que su exposicién a riesgo
dependera de la complejidad de su organizacion y de las actividades que realiza.
En consonancia con ello, el Reglamento de la Ley n.° 30142 prevé un régimen
de prevencion mas flexible para la micro, pequefia y mediana empresa, a
guienes no se les pedira el cumplimiento de todos los elementos minimos que
regula la Ley n.° 30424, sino que estos podran ser adecuados a sus necesidades
especificas, de acuerdo a sus propias particularidades (art. 44).

El Reglamento de la Ley n.° 30424 otorga también criterios para identificar
cuando estamos ante una micro, pequefia y mediana empresa en funcion a sus
ventas anuales, este criterio sera reemplazado por el nimero de trabajadores,
cuando se trate de entes sin fines de lucro o ante aquellos en los que no se
pueda determinar su nivel de ingresos anuales??.

Lamentablemente, a pesar de esta consideracion no se desarrolla cuales son los
minimos criterios que debe de cumplir un modelo de prevencion en la micro,
pequefia y mediana empresa, pues el Unico elemento que, segun el citado
Reglamento, debe cumplirse en cualquier tipo de persona juridica —
independientemente de su tamafio o complejidad— es la evaluacién de riesgo,
mientras que el resto de lineamientos que se debera seguir en este régimen mas
flexible seré desarrollado por el Ministerio de la Produccion, a través de normas
de rango inferior como reglamentos o directivas (art.6).

Esta falta de precision pude causar dos efectos, por un lado, inseguridad en la
micro, pequeia y mediana empresa, al no tener un referente para implementar
un modelo de cumplimiento que pueda ser calificado como idéneo; y por otro,
reduccion a su minima expresion del programa de cumplimiento, identificAndolo
Unicamente con la evaluacién de riesgos, que si bien es un elemento central en
todo sistema de prevencién, no causa ningun efecto sin un conjunto de valores
que determinen la cultura de cumplimiento de la entidad, de controles que
verifiquen el respeto de estos valores, y de herramientas que ayuden a denunciar
los errores del sistema.

En el Perd, la regulacién de estos minimos elementos que deben cumplir las
personas juridicas en la implementacion de sus programas de cumplimiento es
esencial no solo para determinar si estas podran beneficiarse de una eximente
0 una causa de atenuacién de las sanciones que se le pueden imponer de forma
auténoma por los delitos previstos en la Ley n.° 30424, sino que también, son
incluso importantes para poder iniciar formalmente una investigacion penal en su
contra, puesto que el Ministerio Publico no podra hacerlo si previamente no
cuenta con un Informe Técnico de la Superintendencia del Mercado de Valores
peruana que analice la implementaciéon y funcionamiento de su modelo de
prevencion (art. 18). Si dicho informe indica que el programa de cumplimiento es
adecuado, el Ministerio Publico debera disponer el archivo de la investigacion.

22 En estos casos, se considerara gran empresa a aquella que tenga mas de 250 trabajadores;
mediana empresa, cuando tenga entre 51 y 250 trabajadores; pequefia empresa, entre 11 y 50
trabajadores; y micro empresa, entre 1 y 10 trabajadores (Art. 3).
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Es por ello, que el Reglamento de la Ley n.° 30424 reserva todo un apartado
para regular los criterios que serian calificados por la Superintendencia de
Mercado de Valores en este Informe Técnico y como se llevara a cabo esta labor
(art. 46 y ss.). Asi, se establece que para calificar la idoneidad de los modelos
de prevencion de las personas juridicas que pretenda investigar el Ministerio
Publico, la Superintendencia del Mercado de Valores debera tomar en cuenta 11
parametros, que no son desarrollados en estricto, debido a que la evaluacion de
tal idoneidad es un trabajo mucho mas complejo que un mero check list (Caro
Coria 2019). El propio Reglamento reconoce que modelos de prevencion deben
estructurarse en funcién a la complejidad de cada persona juridica (art. 31),
siendo determinante que sus maximos 6rganos de gobierno se encuentren
comprometidos e involucrados en la funcién de prevencion.

Como puede advertirse, este Reglamento que fue emitido tras un afio en vigencia
de la Ley n.° 30424 brinda herramientas para una mejor comprension de lo que
son los modelos de prevencion, pero de ningin modo acaba el debate, aun se
encuentran pendientes las pautas concretas para ensamblar, en estos modelos
de prevencion, las otras obligaciones de prevencion que se derivan, por ejemplo,
del Sistema de Prevenciéon de Lavado de Activos (compliance sectorial), y los
otros aspectos que hemos venido exponiendo.

IV. PASOS QUE DEBE SEGUIR UNA ORGANIZACION PARA
IMPLEMENTAR UN MODELO DE PREVENCION

Los modelos de prevencién, entonces, son un componente trascendental en el
contexto normativo actual, lo que ha determinado que aquella tendencia
empresarial por mejorar las politicas de gestion y de promover una cultura de
cumplimiento en sus organizaciones se vea fomentada en atencion al beneficio
gue estas representan. Definitivamente, una organizacion que identifica sus
riesgos, que los gestiona y que imprime esta mecanica a su ADN corporativo
tiene una ventaja competitiva indiscutible. El reto estd en implementar estas
medidas de forma razonable, donde lejos de ser una carga para la organizacion,
sea una herramienta util para su gestibn. Para ello se debera seguir,
principalmente, los siguientes pasos:

Paso 4: Disefio de
programa de

cumplimiento




- Paso 1. Conocimiento de la entidad: como ya hemos indicado, los
programas de cumplimiento no se elaboran en masa, sino que deben ser
disefiados de acuerdo a las actividades y dimensiones de la empresa. Por
lo que, el primer paso para implementar un programa de cumplimiento sera
conocer la entidad, su organizacion, cuales son sus actividades, sus
objetivos, los procesos?? que tiene para llevar a cabo estas actividades, las
personas que intervienen en cada uno de ellos y los que se encuentran a
cargo de cada proceso.

- Paso 2. Definir y formalizar el contenido de la funcién: una vez que se
conoce la organizacion, se debe disefiar la politica compliance, definiendo
la persona o personas que llevaran a cabo la tarea de cumplimiento, sus
funciones, recursos y su relacion con el sistema de gobierno de la
organizacion. Ello garantizara que el oficial de cumplimiento cuente con los
recursos necesarios para cumplir con su labor y que tenga un acceso
directo a la alta direccion, la misma que debe involucrarse de forma activa
en las funciones de cumplimiento.

- Paso 3. Identificacidon y evaluacion del riesgo de cumplimiento: una
vez definida la funcién de cumplimiento al interior de la organizacion de la
entidad, se debe realizar el andlisis de los riesgos a los que se ve expuesta
la entidad en el ejercicio de sus actividades: Esta actividad es la mas
compleja y en base a la cual se disefiara todo el modelo de prevencion y
consistira, principalmente, en lo siguiente:

o Identificacién del universo de compromisos y requerimientos de
compliance (los que asumo voluntariamente y aquellos a los
gue estoy obligado)

o Definicion de criterios para la evaluacion de riesgos (determinar
en qué se basa la probabilidad: ocurrencias, relevancia,
cantidad de transacciones, complejidad del riesgo, personas
involucradas en el proceso, etc.)

o Identificacion del inventario de riesgos, en funcion de cada uno
de los procesos y de los objetivos que tiene la organizacién.
Ejemplo:

INVENTARIO DE RIESGOS AREA COMERCIAL (EMPRESA FARMACEUTICA)
Objetivo 1: Que la venta anual del 2019, se logre alcanzar un incremento del 20% de las
ventas realizadas en el Ultimo semestre.

riesgo

Que se otorguen regalos a los médicos Muy Alto Alto Cohecho

para la obtencién de contratos

Que se obtengan contratos en funcién a Cohecho
R-02 un grado de familiaridad con los Medio Alto

encargados

2 El art. 5 del Reglamento de la Ley n.° 30424, define como proceso al “conjunto de actividades
mutuamente relacionadas que interactian para elaborar o transforman algun elemento” al interior
de una persona juridica.
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o lIdentificacion y evaluacion de controles (politicas y los
procedimientos que tiene la entidad para controlar los riesgos
relacionados a la realizacion de sus actividades).

o Evaluacion del riesgo residual (aquel que resulta después de
someter al riesgo identificado con los controles aplicados) (art. 5
del Reglamento de la Ley n.° 30424)

o Disefilo de medidas de respuesta (evitar, reducir, compartir,
aceptar). Ejemplo:

IDENTIFICACION Y EVALUACION DE CONTROLES AREA COMERCIAL

Objetivo 1: Que la venta anual del 2019, se logre alcanzar un incremento del 20% de las
ventas realizadas en el Ultimo semestre.

Prob Tipo de | Control Grado de Medida
L .~ | Impa ; "
Descripcion abili riesgo cumplimiento
dad cto

Cohecho Politica Existe una v' Establecer
de politica de topes
control  control de maximos

Que se otorguen
de regalos pero no de valor
regalos a los i o
o Muy regalos se impone v Politica de
médicos para la Alto Lok : .
> Alto topes maximos caja chica
obtencion de
de valor v" Implement
contratos
ar canales
de
denuncia

R-
01

o Documentacion de matriz de riesgos y controles (los resultados
de la evaluacién de riesgos deben ser documentados en una
matriz de riesgos y controles)

Paso 4. Establecimiento del programa de compliance: a partir del
mapeo de riesgos elaborado se debe priorizar las acciones a realizar, es
decir, la manera en que la organizacién debe actuar frente a los riesgos
identificados para conseguir su adecuada deteccidn, prevencion y gestion.
Este conjunto de medidas se plasmara en elaboracion de codigos de
conducta, establecimiento y diferenciacion de competencias, creacion de
canales internos de transmision de informacion, segmentacion de
informacion sensible, establecimiento de un sistema de denuncias, entre
otros.

Paso 5. Implementacién del programa de cumplimiento: una vez que la
alta direccién haya aprobado el plan de cumplimiento, este sera presentado
en forma progresiva y a todos los niveles de la empresa los cédigos de
conducta disefiados. El objetivo es ir formando una cultura de cumplimiento
al interior de la empresa, que sus integrantes no solo conozcan el programa
de cumplimiento y la implicancia de este en cada uno de sus labores, sino
que lo entiendan y lo sigan.

Paso 6. Consolidacion y perfeccionamiento: se buscara mantener el
sistema de cumplimiento, evaluando de forma peridédica sus fallas y



aciertos, reformulando lo que se tenga por necesario para mantener la
vigencia del programa.

La implementacion de un modelo de prevencion es una labor compleja, porque
debe estructurarse de acuerdo a las necesidades de la organizacién, de forma
tal que coadyuve a la consecucion de sus objetivos corporativos, sin que ello
signifique el incumplimiento de ninguna de sus obligaciones legales y
compromisos. Cuando la entidad logre este equilibrio se gestionara de forma
eficiente. Si bien ello no garantizard que no se realice una infraccion penal en el
ejercicio de las actividades de una persona juridica, si podra evitar que sea
sancionada por dicho ello o que se le atenue la sancién.

Un sistema de cumplimiento no se agota en una evaluacion de riesgos, aun
cuando este sea su componente basal, lo esencial es que estos se analicen en
funcidon a los objetivos que persigue la organizacién y que se impregne el
cumplimiento en su cultura organizacional, de forma tal que una gestion eficiente
pueda engranar todos estos componentes. Este es el camino en el que se
encuentran las personas juridicas peruanas fruto del contexto normativo que se
ha formulado en relacién a ellos.
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LA PRUEBA TRASLADADA

Resumen:
El procedimiento especial de colaboraciéon eficaz reconoce al fiscal la posibilidad obtener
elementos de conviccion fuera del proceso penal comun. La prueba trasladada asume asi un
papel trascendental en la consecucion de los fines de este procedimiento especial (proceso
originario), en tanto que permite -finalmente- la incorporacion “satisfactoria” de los elementos
obtenidos al mismo proceso penal (proceso receptor). Se trata pues de un conjunto de actos
juridicos procesales que habilitan el traslado de la evidencia ya practicada en un proceso

judicial a otro.

En las siguientes lineas delimitaremos el marco legal aplicable a la figura de la prueba
trasladada en el proceso penal, su fundamento constitucional, los presupuestos que deben
tenerse en cuenta para su aplicacion, asi como el valor probatorio del mismo. Sin duda, definir
todos estos aspectos supondrd un insumo importante al lector para comprender cual es su
funcién y finalidad para que, de este modo, puedan definirse las reglas de su correcta
aplicacion; sin que ello suponga, evidentemente, la transgresion de los principios y derechos

procesales recogidos ademas en nuestra constitucion.

Palabras claves:

prueba trasladada, colaboracion, eficaz, libertad de prueba, principio de unidad jurisdiccional.

Autor: José Luis Rivera Villanueva
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LA PRUEBA TRASLADADA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004.
LINEAMIENTOS GENERALES (I)

THE TRANSFERRED EVIDENCE IN THE CRIMINAL PROCEDURE CODE
2004. GENERAL GUIDELINES (1)

José Luis Rivera Villanueva

El uso cada vez més generalizado del procedimiento de colaboracion eficaz implica que
la obtencién de los elementos de conviccion por parte de la fiscalia se produzca, muchas
veces, fuera del proceso penal comdn.

Tal situacion ha llevado a la fiscalia a hacer uso de la “prueba trasladada” como un
mecanismo destinado a incorporar al proceso penal comun la evidencia obtenida en el
procedimiento especial de colaboracion eficaz?*. Mas aun, luego de la aprobacion del
D. Sup. n.° 007-2017-JUS.

Esta practica genera la necesidad de estudiar los alcances de la prueba trasladada, no
solo relacionados a su naturaleza juridica, su marco constitucional y sus limites
constitucionales, sino también a su procedencia, su ambito de aplicacion, y los
problemas que se hayan presentado. Con este objeto se desarrollan las siguientes
lineas.

7. Introducciodn

La implementacion de un sistema de audiencias —propias de un modelo acusatorio—
, Cuyo escenario estelar radica en el juicio oral, coincide con la preocupacion del
legislador de garantizar que el cumplimiento de sus reglas se-eumpla en la practica,
maxime cuando dichas reglas son tan exigentes en términos de recursos humanos,
logisticos y econdémicos?.

Dicha preocupacién se manifiesta en la regulacion de una serie de mecanismos
tendientes a simplificar el procedimiento, hasta el punto de prescindir del juicio oral
—0 de todo el proceso penal- a cambio de la admisién de los cargos formulada por
el imputado. La regulacion de los diversos mecanismos de simplificacion procesal

24 Un caso reciente en el que se ha discutido la procedencia de dicha institucién cuando ya se concluyé la
etapa de investigacion preparatoria, se tiene en la audiencia de tutela de derechos promovida por la
defensa técnica del ex presidente, Ollanta Humala Tasso, y su esposa Nadine Heredia Alarcon (TV, 2019).
BEsta particularidad, en definitiva, es una constante que se ha presentado, generalmente, en perjuicio de
la defensa y su patrocinado, tal y como lo refiere MoNTOYA OCAMPO:
“7.2 El juicio dentro del sistema acusatorio es demasiado costoso para el ciudadano, en razén a que
el principio adversarial obliga a las partes a conseguir y a utilizar sus propios medios de prueba,
aplicando una supuesta “igualdad de armas” entre la Fiscalia y la defensa. Mientras que aquella
cuenta con la asistencia idonea que suministra el Estado para desarrollar su actividad, el ciudadano,
por lo general, carece de los recursos econémicos para contratar los servicios de un profesional del
derecho que, junto con una adecuada organizacién técnico-cientifica en el campo, le permita realizar
una oportuna y eficiente defensa. Por ende, con la privatizacién en la busqueda, identificacion,
recaudo y embalamiento de los elementos materiales probatorios y de las demas actividades propias
de la investigacion criminal, termina perdiendo la parte mas débil de la ecuacién contradictoria”
(2007: 46).
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y/o mecanismos alternativos vigentes en el Cédigo Procesal Penal de 2004 da
cuenta de ello.

Lo propio también se advierte al interior del proceso penal comin,-a en cuyo interior,
el legislador regulé la prueba preconstituida y anticipada, y las convenciones
probatorias con el objeto de absolver respectivamente las siguientes interrogantes:
primero, ¢ Qué tratamiento corresponde dar respecto de aquellas fuentes u érganos
de prueba que, debido a encontrarse inmersos en un peligro inminente o
sobrevenido, su practica durante el enjuiciamiento puede resultar inviable?; vy,
segundo, ¢Es imprescindible promover la actuacién de pruebas durante el
enjuiciamiento, incluso respecto de aquellos hechos sobre los cuales las partes no
han manifestado contradiccion alguna?

Sin embargo, la practica ha presentado un supuesto no previsto en dicho cuerpo
normativo. Este surgid, principalmente, a partir de casos complejos, y cuya
persecucion se podia producir a través de diversos procesos penales vinculados por
hechos conexos; bien porque existe algun riesgo en la actuacién de la evidencia en
el nuevo juicio o porque, en definitiva, la mencionada actuacion en el nuevo proceso
resulta practicamente imposible.

Tal supuesto dio lugar a un nuevo tratamiento del material probatorio, ya que este,
a partir de ahora, no sera necesariamente aquel obtenido y/o incorporado en el
mismo proceso donde se producira la practica y valoracion probatorias. Nos
referimos a la “prueba trasladada”, regulada a partir de la entrada en vigencia de la
Ley n.° 30077, y cuya entrada en vigor no se limit6 a los procesos penales
sustanciados por el Cédigo Procesal Penal de 2004. También alcanzé los procesos
amparados por el Codigo de Procedimientos Penales de 1939.

8. Lapruebatrasladada

En la doctrina inglesa, Bentham (2000) definia la prueba trasladada como una
prueba inferior extrajudicial (pag. 2), toda vez que se predica de “... una prueba que
ha sido producida ya juridicamente, pero lo ha sido en otra causa, y donde es
extraida para aplicarla a la causa en cuestidon” (pag. 3). Este tipo de pruebas, a decir
de dicho autor, “... comprende: 1°. El testimonio inter alios: testimonio exhibido ya
juridicamente pero en una causa entre otras partes. 2°. El testimonio alio in foro:
testimonio exhibido ya juridicamente, pero en otro tribunal, bien haya sido entre las
mismas partes, bien entre otras diferentes” (pag. 3).

Asi las cosas, dependiendo de una u otra modalidad de testimonio, el traslado de la
prueba al proceso receptor podra tener mayor o menor eficacia probatoria.

En relacion a la literatura mas reciente, Devis Echandia, refiriéndose al
ordenamiento colombiano, define la prueba trasladada como “... aquella que se
practica o admite en otro proceso y que es presentada en copia auténtica o mediante
el desglose del original, si la ley lo permite” (2002: 349)%, a la vez que Mufietones
Rozo explica que dicha institucién probatoria comprende aquellas pruebas que “...
producidas en un escenario distinto al juicio oral se hacen valer en éste” (2018: 140).

26 Enfasis afiadido.



Por su parte, en relacion al ordenamiento argentino, Giannone destaca que la
prueba trasladada “...es aquella que se practica y admite en otro proceso y que es
presentada en copia auténtica o mediante el desglose del original si se trata de
documento y la ley lo permite en el segundo proceso” (2007: 366)?’.

En relacién al ordenamiento nacional, la Corte Superior de Justicia de Sullana,
mediante el Pleno Jurisdiccional Distrital en materia penal de 14 de octubre del 2013,
concluy6 que la prueba trasladada comprende “... el desplazamiento material de las
pruebas practicadas validamente en un proceso a otro, cualquiera que sea el medio
utilizado, llamese declaracién de parte, testimonio de terceros, dictamen de peritos,
inspeccion judicial, documentos, etc., al haber consagrado el cédigo procesal penal
el principio de libertad probatoria”.

Saavedra Dioses destaca que la prueba trasladada se

“...trata de una prueba originalmente producida o provocada con ocasiéon de un
juicio diferente a aquel en que, en el momento actual, pretende de nuevo hacerla
valer y no cabe duda que se trata de una prueba cuya evacuacion ha sido extra
litem, pero que se la lleva a otro proceso, con el rigor de cualquier otra prueba
normal, y que por tanto debe revestir todos los caracteres formales y materiales
de una prueba producida en juicio” (2015: 167).

Herrera Guerrero explica que la prueba trasladada es aquella que “...se admite y
practica en un proceso, pero que se incorpora a otro en copia certificada, pudiendo
tener eficacia si hay identidad total o parcial de las partes; es decir, si las partes son
las mismas o por lo menos coincide una de ellas, esto en virtud del principio de
unidad jurisdiccional dentro del cual se sefala el cumplimiento de ciertos requisitos”
(2017).

A partir de estas definiciones, y tomando en consideracion las diversas acepciones
del término “prueba”, bien sea como actividad, como medio y como resultado;
consideramos que la “prueba trasladada” no hace referencia a un tipo de medio de
prueba, ni mucho menos equivale a todos o cualquiera de los tipos de medios de
prueba que, finalmente, pueden ser incorporados al enjuiciamiento penal sin
necesariamente observar las reglas ordinarias de la actividad probatoria.

La prueba trasladada comprende un particular conjunto de actos procesales
desplegados por los sujetos procesales, a efectos de incorporar la prueba, y cuya
fuente —de prueba— no coincide con la escena del crimen, sino que comprende la
misma practica o actuacién probatoria producida en el proceso de origen.

Desde esta perspectiva, la prueba trasladada, en realidad, constituye una ficcion
juridica, creada por el legislador y delimitada por el principio de legalidad (Devis
Echandia, 2002: 349; Giannone, 2007: 366), por lo que su estudio comprende un
conjunto de hechos juridicos procesales y/o actos juridico procesales, cuyo
concurso habilita la incorporaciéon de la evidencia ya practicada en sede judicial —
llamémosle, en el proceso judicial emisor— a otro proceso penal —llamémosle,
proceso receptor—.

27 Enfasis afiadido.
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9.

10.

Fundamento constitucional

A decir del Pleno Jurisdiccional Distrital en materia penal de la Corte Superior de
Justicia de Sullana, de fecha 14 de octubre del 2013, la prueba trasladada se
fundamenta en el derecho a la libertad de prueba. Esto es, en la prerrogativa
establecida por el legislador, segun la cual “...los hechos objeto de prueba pueden
ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por Ley” (art. 157.1 CPP
de 2004). Pudiendo, incluso, utilizarse excepcionalmente otros distintos, “...siempre
gue no vulneren los derechos y garantias de la persona, asi como las facultades de
los sujetos procesales reconocidas por la Ley” (art. 157.1 CPP de 2004).

Por su parte, Saavedra Dioses explica que la prueba trasladada se fundamenta en
el principio de unidad jurisdiccional. Y es que, a decir de dicho autor,

“...la prueba trasladada a un determinado proceso es perfectamente valida y
surte todos sus efectos por cuanto cualesquiera que sean las personas y el
derecho material aplicable, sean juzgados y tribunales integrados al Poder
Judicial, todos al ejercer potestad jurisdiccional tienen el mismo estatus y los
mismos efectos, lo cual exige que exista un solo Poder Judicial, el cual no puede
ser menos...” (2015: 172).

En igual sentido se pronuncia Herrera Guerrero, sin antes vincular el mencionado
principio de unidad jurisdiccional al cumplimiento de ciertos requisitos (2017). De ahi
qgue, por ejemplo, el legislador haya restringido el traslado de la prueba Unicamente
a aquellas admitidas y actuadas a nivel judicial (art. 20 Ley n.° 30077).

Por nuestra parte, no se advierte ninguna incompatibilidad en fundamentar la
regulacion de la prueba trasladada en el derecho a la libertad probatoria o al principio
de unidad jurisdiccional, siempre y cuando, evidentemente, dicha observancia se
produzca en sintonia con los limites constitucionales derivados de otros principios
gue subyacen al modelo procesal penal adoptado.

Prueba trasladada y sus limites constitucionales

Saavedra Dioses (2015: 165) explica que, en apelaciéon a la supletoriedad de la
legislacion procesal civil respecto de la normativa procesal penal (Primera
disposicién final de las disposiciones complementarias del CPCivil), la prueba
trasladada presentaria dos limites: Debe existir coincidencia total o parcial entre las
partes procesales, salvo que el juez decida motivadamente lo contrario (art. 198.2
CPCivil) y que no es procedente el ofrecimiento de expedientes administrativos o
judiciales en tramite (art. 240 CPCivil).

Sin embargo, contintia dicho autor, tales limitaciones no serian de recibo. Y es que,
a decir de los incisos 1 y 2 del art. 157 del CPP de 2004, “Los hechos objeto de
prueba pueden ser acreditados por cualquier medio permitido por ley” y “En el
proceso penal no se tendran en cuenta los limites probatorios establecidos por las
leyes civiles, excepto aquellos que se refieren al estado civil o de ciudadania de las
personas”.

En defensa de esta interpretacion, Saavedra Dioses explica lo siguiente:



Se me podra objetar diciendo que al realizar una interpretacion literal del articulo
157 numeral 2 del Cdédigo Procesal Penal, se hace referencia a limites
probatorios establecidos por las ‘leyes civiles’, mas no por las ‘leyes procesales
civiles’, por lo que resulta ilégico pensar que en el proceso penal no pueda
aplicarse las limitaciones que en el proceso civil, maxime si se esta aplicando
subsidiariamente el Codigo Procesal Civil con respecto a la prueba trasladada,
al no existir una regulacion expresa en el Cédigo Procesal Penal. Sin embargo,
debera notarse que el dispositivo legal en mencién se encuentra regulado en un
Caodigo adjetivo (...), por lo que la interpretacion literal es incorrecta en este caso,
pues lo que el dispositivo procesal hace referencia es a las limitaciones
probatorias, independientemente de si estas se encuentran en el orden
sustantivo civil o en el orden procesal civil, esto es, a las leyes (procesales)
civiles, lo cual es corroborado con una interpretacion sistematica con el numeral
1 del mismo articulo 157 del Cédigo Procesal Penal; estableciéndose una Unica
excepcidn: sera de aplicacion restrictiva, las limitaciones procesales civiles, en
aquellos casos en que quiera probarse el estado civil o la ciudadania de las
personas. Pero, ¢ por qué este caracter especial respecto a la no aplicacion de
las limitaciones probatorias en el proceso penal? Porque la vigencia de tales
restricciones probatorias, las mismas que obedecen a un obstaculo formalista,
podria generar la impunidad de algunos delitos (2015: 165-166)

En consecuencia, concluye Saavedra Dioses (2015: 166) que, en lo penal, es
perfectamente posible promover la prueba trasladada de un expediente en tramite y
entre partes no coincidentes en su totalidad.

Lo sefialado pareciera guardar asidero en lo previsto en el art. 20.4 de la Ley n.°
30077. Y es que, al prescribir que “La persona a la que se imputa hechos o
circunstancias acreditados en un anterior proceso penal tiene expedito su derecho
para cuestionar su existencia o intervencion en ellos...”, el legislador habria buscado
salvaguardar el principio contradictorio respecto de la parte que no participé durante
la practica de la prueba en el proceso originario.

Consideramos que lo expuesto no es de recibo. Y es que se llega a sostener ello a
partir de una interpretacion formalista del art. 157.2 del Cdodigo Procesal Penal,
sustentada en el caracter adjetivo de la norma contenida en ella, a partir del cual se
sefiala que las limitaciones, también procesales en lo civil, no son de aplicacion en
lo penal en ningln caso, salvo cuando se refieran al estado civil o de ciudadania de
las personas. Sin embargo, en dicho andlisis no se pregunta por la dimensién
sustancial del sistema de garantias que subyace a tal opcion legislativa?.

Un andlisis a partir del sistema de garantias que subyace a la formula legal
contemplada en el art. 157.2 del CPP de 2004 permite preguntarse en qué casos, al
margen de los supuestos referidos al estado civil o de ciudadania de las personas,
“los limites probatorios establecidos por las Leyes civiles” no son de aplicacion en el
ambito procesal penal (art. 157.2 CPP de 2004).

28 Hacemos la distincidn entre la interpretacién estrictamente formal y la sustancial, a partir de la dicotomia
reconocida por Binder entre el puro formalismo y la forma, cuya diferencia radica en que mientras el
primero alude a un analisis de las normas a partir de su dimension externa o superficial; esta, la dimensién
formal —no formalista—, parte del analisis y la identificacion de las garantias a través de las cuales las normas
se expresan (2000: 84).
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Asi las cosas, resulta que tal opcién legislativa no se ha de aplicar automaticamente
en todos los casos, ya que ello no permitiria distinguir aquellas limitaciones
probatorias extrapenales que puedan sustentarse en garantias propias del fuero civil
0 aquellas que, a pesar de encontrarse en dicha rama del Derecho, son
perfectamente compatibles con el fuero penal®.

En este contexto, corresponde identificar si el fundamento constitucional de las
limitaciones probatorias reguladas en los arts. 198 y 240 del Cédigo Procesal Civil
se fundamentan en garantias constitucionales que rigen Unicamente el fuero civil o
trascienden, incluso, al proceso penal.

10.1. ¢La limitacion derivada del art. 198 del CPCivil es aplicable a
la prueba trasladada en el proceso penal?

El art. 198 del Cddigo Procesal Civil prescribe que la prueba trasladada
procede cuando exista identidad plena o parcial entre las partes que
intervinieron en uno u otro proceso. Por lo tanto, la limitaciébn que se
deriva de ello radica en que la prueba trasladada no procedera contra
aguel que no participé durante la practica de la prueba en el proceso
judicial emisor.

A partir de dicho criterio, se tiene que la limitacion encuentra su
fundamento en el principio de bilateralidad, cuya observancia constituye
“...condicion esencial para su validez’3° y se exterioriza “...en que [...] la
prueba se haya introducido a pedido o con intervencion controladora de
la parte contra quien se intente utilizar el medio™3.

Notese, en este punto, que la exigencia de bilateralidad derivada del art.
198 del CPCivil no es un asunto baladi. No es un problema de forma de
la prueba, de procedimiento en el sentido estricto del término, sino de la
garantia del contradictorio (Ledesma Narvaez, 2011: 464). Couture lo
explica en los siguientes términos:

“Lo que en este punto se trata de dilucidar no es tanto un problema de
métodos practicos de obtencion, como una cuestion de garantia. Lo que
se halla en juego es la posibilidad de hacer llegar al juicio pruebas que
hayan sido objeto de impugnacién (real o eventual) de la parte a quien
perjudican. Mas que una conclusién unanime, caben en este caso
conclusiones particulares inherentes a cada proceso especial. Si en ellas
el contradictorio ha sido posible, la prueba debe reputarse valida; si no lo
ha sido, la prueba carece de valor de conviccién. Y aun en el caso de que
se admitan sin mas eficacia que la de simples presunciones de hombre,

29 A ello se referfa Couture, al distinguir en los textos constitucionales, aquellas “... garantias [que operan],
especificamente, frente a los peligros del proceso penal; los que consagran esas garantias también en
forma especifica frente al proceso civil; y, por Ultimo, los que en forma expresa o implicita abarcan ambos
tipos de procesos” (2010: 117).

30 \/er en ese sentido las Conclusiones del XXIl Congreso Nacional de Derecho Procesal Parand—Entre Rios,
celebrada entre el 12 y 14 de Junio de 2003.

31 Ver en ese sentido las Conclusiones del XXIl Congreso Nacional de Derecho Procesal Parana—Entre Rios,
celebrada entre el 12 y 14 de Junio de 2003.



en todo caso las posibilidades de fiscalizacion deben ser tenidas en
cuenta por el magistrado, llamado a actuar en el nuevo juicio” (2007: 210).

Advertido, entonces, que esta limitacion se sustenta en la vigencia de la
garantia del contradictorio, resulta que tal fundamento no puede ser
desatendido cuando nos encontramos en el caso del traslado de prueba
en lo penal, mas aun cuando en el modelo procesal adoptado,
especialmente, el contradictorio no solo incide en la produccion de
prueba durante el juicio oral —principalmente, personal—; sino que
también se desenvuelve como un derecho promovido por las partes a
efectos de ser escuchadas por el juez sobre la base de una paridad
juridica, a la vez que constituye un método estructural del proceso penal,
através del cual se busca descubrir la verdad bajo el método del ensayo-
error (Taboada Pilco).

Asi las cosas, el fundamento de esta limitacion, a partir de una
interpretacién desde la garantia del contradictorio, consiste en evitar que
la prueba trasladada pueda ser utilizada contra aquel que, en definitiva,
no tuvo la oportunidad de controlar u oponerse a su produccién en el
proceso originario.

Pero, ¢ por qué la preocupaciéon de que una de las partes que intervino
en el proceso judicial emisor sea la misma contra quien se aduzca la
prueba trasladada en el proceso receptor? Porque, al advertir que lo que
se traslada no es el 6rgano de prueba, sino la transcripcién de su
declaracion, es imprescindible que la parte contra quien se aduzca su
practica en el proceso receptor minimamente haya tenido la oportunidad
de impugnar o controlar la practica del 6rgano de prueba en el juicio oral
primigenio. Lo que, evidentemente, no sera posible si la parte contra
quien se aduce la prueba trasladada es distinta de aquella que intervino
durante el enjuiciamiento en el proceso penal emisor.

De ahi que el costo de no observar este valor constitucional supondria
exponer al ciudadano a una situacion de indefensién material proscrita
por la Constitucion (art. 139.14), toda vez que este no estara en
posibilidad de contradecir la actuacion de la prueba que, en el nuevo
juicio, se incorpora bajo la modalidad de copia certificada®?.

En este punto es bastante ilustrativo el caso expuesto por Bentham, en
el cual se pone en evidencia el estado de indefension en que se
encuentra el segundo demandante para cuestionar la credibilidad de los
testigos o la eficacia de su declaracion. Y es que, al encontrarse en el

32 A esta conclusion pareciera que también arriba SAAVEDRA DIOSES, al explicar que “La prueba producida en
otro expediente judicial puede no ser seguido entre las mismas partes, sino entre un tercero y una de ellas
(coincidencia parcial), siempre y cuando haya sido citada la parte procesal contra quien se pretende oponer
y esta haya sido citada y haya tenido la oportunidad de intervenir, a efectos de garantizar el derecho de
defensay el contradictorio, por cuanto, la prueba trasladada esta relacionada a la valoracion que se efectla
en strictu sensu a una prueba admitida (medio de prueba), actuada y valorada (prueba propiamente dicha)
en otro proceso penal; siendo una condicién de validez de la prueba trasladada, el respeto al principio de
bilateralidad, donde la prueba haya sido introducida con intervencién controlada de la parte contra quien se
intenta utilizar” (2015: 178). Enfasis afiadido.
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juicio receptor, la parte demandada contra quien se promueve la prueba
trasladada, segun la regla de esta institucion, solo puede controlar la
practica de la copia certificada de la declaracién testimonial®3, mas no al
organo de prueba.

Por lo tanto, en relacion al mencionado art. 20.4.c de la Ley n.° 3077, es
preciso denunciar la falta de acierto de dicha opcion legislativa, toda vez
gue, en cualquier caso, el derecho de oposicion reconocido en dicha
disposicion no incidira en el érgano de prueba, sino en la trascripcion de
las declaraciones cuya practica ya se produjo en el proceso de origen.

En la practica se ha sostenido que tal limitacion podria superarse con la
concurrencia del testigo al acto de juicio oral, de modo que, en este
contexto, las partes, sobretodo la que no intervino en el proceso de
origen, tenga posibilidad de confrontarlo.

Sin embargo, consideramos que tal alternativa no es posible dentro del
marco de la prueba trasladada. Y es que admitir la posibilidad de que el
organo de prueba puede concurrir al juicio oral del proceso receptor,
supone negar la existencia de alguna circunstancia que pueda frustrar
su actuacion durante dicha etapa procesal. De ahi que, si se reconoce
la posibilidad de confrontar directamente al érgano de prueba, lo que
corresponde, desde un inicio, sera promover su practica segun las reglas
generales del proceso penal comun.

10.2. En torno a la (im)posibilidad de trasladar los expedientes
administrativos o judiciales en tramite

El Cédigo Procesal Civil ha establecido otra restriccion en relacion a la
procedencia de la prueba trasladada, al prescribir que “Es improcedente
el ofrecimiento de expedientes administrativos o judiciales en tramite”
(art. 240).

Al respecto, Saavedra Dioses destaca que tal limitacion tampoco es de
aplicacion en el @mbito penal, en cumplimiento del art. 157.2 del CPP de
2004. Por lo tanto, dicho autor concluye que “...se puede invocar la
prueba trasladada de un expediente en tramite” (2015: 176).

Sobre el particular, consideramos que la férmula legal prevista en el art.
240 CPCivil, en realidad, no es una regla que limite directamente la

33 El caso postulado por BENTHAM es el que sigue: “Juana Verndn, pretendiendo hallarse casada con Juan
Batard, pero previendo que su matrimonio seria disputado, encuentra un amigo complaciente, que la
demanda por una deuda, calificdndola de hija de familia: esta le opone la pretendida calidad de mujer
casada, y para sostenerlo presenta testigos que esta muy lejos la supuesta parte contraria de rebatir por
una contradiccion demasiado fuerte. Si principia entre tanto el verdadero pleito sobre el hecho del
matrimonio, se deberd admitir como prueba la anteriormente producida en el otro pleito. Si se admite, se
debe conceder al pretendido marido el derecho de que se vuelvan a examinar los testigos que depusieron
en el primer proceso. Pero si estos testigos eran a la sazén muertos o ausentes sin poder ser habidos ¢cual
seria entonces el valor de sus disposiciones? Ciertamente habiendo pasado el examen de estos testigos
ante un juez, y por medio de la prueba del interrogatorio y del juramento seran sus dichos de mayor valor
que el de una simple referencia manifestada extrajudicialmente; pero estdn muy distantes de poder
compararse con el valor de una prueba directa” (2000: 4).



practica de la prueba traslada, sino que responde, en primer lugar, a la
naturaleza propia del expediente —administrativo o judicial- como un

“...conjunto de papeles, documentos y otras pruebas que pertenecen a
un asunto relacionado con el proceso judicial. Estos contienen las piezas
escritas del proceso, agregadas sucesivamente y en orden de
presentacion, con las que se forma un solo cuerpo foliado con nimeros y
letras” (Ledesma Narvaez, 2011: 544).

De ahi que, si bien la prohibicion esté dirigida a impedir la incorporacion
de todo un expediente —ademas de lo inoficioso que ello resultaria
debido a su extensién—, ello no dice nada respecto de la posibilidad de
trasladar, a través de copia certificada, determinadas pruebas que si
constan en el expediente judicial o administrativo en tradmite (Ledesma
Narvéaez, 2011: 545), mas aun cuando el objeto de este mecanismo es,
precisamente, salvaguardar la remision de un medio de prueba y no de
todo un expediente que, en definitiva, contiene diversas piezas escritas
del proceso (art. 169 LOPJ), muchas de ellas no constitutivas de medios
de prueba.

Lo expuesto, a su vez, guarda relacién con la definicion de expediente
judicial prevista en el art. 136 del CPP de 2004, segun el cual su
contenido no solo comprende lo que técnicamente constituye medios de
prueba o elementos de conviccién, sino que, ademas, comprenden
diversas piezas procesales, a través de las cuales se deja constancia del
procedimiento. Estos son

los actuados relativos al ejercicio de la accion penal y de la accion civil
derivada del delito; las actas en que consten las actuaciones objetivas e
irreproducibles realizadas por la Policia o el Ministerio Publico, asi como
las declaraciones del imputado; las actas referidas a la actuacion de
prueba anticipada; los informes periciales y los documentos; las
resoluciones expedidas por el juez de la investigacion preparatoria y, de
ser el caso, los elementos de conviccibn que las sustentan; y las
resoluciones emitidas durante la etapa intermedia y los documentos,
informes y dictamenes periciales que hayan podido recabarse, asi como
—de ser el caso —las actuaciones complementarias realizadas por el
Ministerio Publico (art. 136.1 CPP de 2004).

De ahi que, tal y como lo sostiene Ledesma Narvaes en relacion al fuero
civil, en lo penal, la vigencia del art. 240 del CPCivil no supone ninguna
restriccion para que se pueda instar el traslado de determinados
documentos admitidos y practicados en el expediente en tramite.

Lo sefalado, ademas, se deriva de la vigencia del art. 349.1 del CPP de
2004, a partir del cual, a decir de Oré Guardia, el escrito de acusacién
debe contener la indicacion de los elementos probatorios o de conviccion
en gue se sustenta el requerimiento fiscal, ademas de designar aquellos
cuya practica se solicita para las sesiones de juicio. Es decir, “...se debe
proponer la produccién de la prueba que se considere Util, pertinente y
conducente para acreditar todo aquello que se pretende probar y que ha
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de servir de fundamento para la sentencia” (2016: 169-170), dentro del
cual, evidentemente, no estda comprendido el expediente y, mucho
menos, aquel que se encuentre en tramite.

Este criterio encuentra respaldo constitucional en el derecho de defensa
reconocido a favor de las demas partes, quienes al momento de
promover el control de la acusacion pueden observar la suficiencia,
seriedad vy licitud de los elementos de conviccion que llevan al fiscal a
fundar su imputacion; asi como también pueden evaluar la pertinencia y
utilidad de las pruebas que se proponen para el juicio, a fin de evitar que
se practiquen pruebas ilicitas o inatiles (Oré Guardia, 2016: 170), dentro
del cual, evidentemente, el traslado de todo un expediente, sea
culminado o en tramite, significara que las partes distintas al fiscal
terminen expuestas a una situacion de indefensidon proscrita
expresamente por la Constitucion Politica (art. 139.14).

11.La prueba trasladada en el Cédigo Procesal Penal de 2004

La prueba trasladada comienza a regir en el Codigo Procesal Penal de 2004,
a partir de la entrada en vigencia de la Ley n.° 30077 en 26 de julio del 2013,
cuyo articulo 20 prescribio lo siguiente:

1. En los casos de delitos cometidos a través de una organizacién criminal, las
pruebas admitidas y actuadas a nivel judicial pueden ser utilizadas o valoradas
en otro proceso penal, siempre que su actuacion sea de imposible consecucién
o de dificil reproduccion debido al riesgo de pérdida de la fuente de prueba o de
amenaza para un érgano de prueba.

2. En los casos en que no se presenten tales circunstancias, puede utilizarse los
dictimenes periciales oficiales, informes y prueba documental admitida o
incorporada en otro proceso judicial, dejando a salvo el derecho a la oposicion
de la prueba trasladada, la cual se resuelve en la sentencia.

3. La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia, estructura,
peligrosidad u otras caracteristicas de una determinada organizacion
criminal, o que demuestre una modalidad o patron relacionados a la
actuacion en la comision de hechos delictivos, asi como los resultados o
consecuencias lesivas derivados de los mismos, constituye prueba
respecto de tales elementos o circunstancias en cualquier otro proceso
penal.

4. Para estos efectos, debe tenerse en consideracion los siguientes criterios:

a) El valor probatorio de la prueba trasladada esta sujeto a la evaluacién que
el 6rgano judicial realice de todas las pruebas actuadas durante el proceso en
qgue ha sido incorporada, respetando las reglas de la sana critica, la logica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificos.

b) La prueba trasladada debe ser incorporada validamente al proceso,
debiendo respetarse las garantias procesales establecidas en la Constituciéon
Politica del Peru.



¢) La persona a la que se imputa hechos o circunstancias acreditados en un
anterior proceso penal tiene expedito su derecho para cuestionar su
existencia o intervencion en ellos®*.

Un primer comentario que merece dicha formula legal radica en su caracter
antitécnico, debido a lo extenso de la disposicion, ademéas de que en su
configuracion se han adoptado ciertos términos confusos, hasta el punto de
gue se haya incorporado otros supuestos que, en absoluto, no tienen ninguna
relacion con la prueba trasladada. Cada uno de estos aspectos sera
estudiado en los siguientes apartados.

11.1. Presupuestos materiales

El legislador ha sido tajante al establecer que “No son oralizables los
documentos 0 actas que se refieren a la prueba actuada en la audiencia
ni a la actuacién de ésta” (art. 383.2 CPP de 2004), hasta el punto de
quitarle valor probatorio a todo “... otro documento o acta que pretenda
introducirse al juicio mediante su lectura” (art. 383.2 CPP de 2004).

En este contexto, la prueba trasladada constituye un mecanismo
excepcional, ya que para derrotar la prohibicion acufiada por el legislador
en el mencionado art. 383.2 del CPP de 2004 sera imprescindible
observar el concurso de determinadas circunstancias objetivas que
impiden la actuacién de la prueba segun las reglas generales previstas
en el Cddigo Procesal Penal de 2004.

Dichas circunstancias son dos: la no disponibilidad futura de la fuente de
prueba y el caracter judicializado de la prueba a trasladar (art. 20.1 Ley
n.° 30077).

11.1.1. La no disponibilidad futura de la fuente de prueba

Parafraseando la terminologia empleada por Guzman Fluja al
estudiar la anticipacion probatoria (2006: 266), resulta que la
procedencia de la prueba trasladada estd supeditada al
surgimiento de determinadas circunstancias que permitan advertir
la no disponibilidad futura de la fuente de prueba o, para ser mas
preciso, su no disponibilidad para el momento de las sesiones de
juicio oral en el proceso receptor.

Solo asi se explica como es que el legislador, al momento de
promulgar el art. 20.1 de la Ley n.° 30077, haya prescrito que el
traslado de prueba se produce cuando su actuacién en el proceso
receptor sea de imposible consecucion o de dificil reproduccion,
debido a dos circunstancias concretas: el riesgo de pérdida de la
fuente de prueba o la amenaza para un érgano de prueba.

Esto es, que el peligro se deba a razones intrinsecas o extrinsecas
a la evidencia. En el primer supuesto, por ejemplo, podria
comprenderse a las pruebas materiales cuyo desglose del

34 Enfasis afiadido.
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expediente podria suponer su contaminacion o su irreparable
deterioro.

La regulacién del segundo supuesto presenta cierta dificultad en su
definicion, debido a la amplitud de la terminologia empleada. Y es
que, de una interpretacion literal se tendria que la prueba
trasladada podria producirse cuando el 6rgano de prueba es
amenazado (1) por la parte contra quien se pretende actuar, (2) por
un tercero interesado en frustrar su actuaciéon en el proceso
receptor o, incluso, (3) por la misma parte que solicita el traslado
de prueba.

Al respecto, consideramos que la amenaza prescrita en el inciso
primero del art. 20 de la Ley n.° 30077 debe referirse a aquella que
provenga de la parte contra quien se pretende actuar en el proceso
receptor o la que provenga por un tercero interesado en frustrar la
actuacion en el proceso receptor; no admitiéndose, en ningin caso,
el traslado de la prueba cuando la amenaza proceda de la parte
interesada en promover la practica de la prueba trasladada, por la
siguiente razones:

a. La actuacion de la prueba trasladada no supone la practica de
la prueba ya actuada en el proceso originario, sino la practica
sobre la copia certificada de la actuacién ya producida. Asi, en
el caso de una prueba testimonial, la actuacion de la prueba
trasladada en el proceso receptor no recae sobre el érgano de
prueba, sino sobre la trascripcion escrita o el registro en audio
0 video elaborado sobre la base de lo actuado en el proceso de
origen.

b. Dicho esto, permitir la practica de la prueba trasladada cuando
la amenaza proviene de la persona contra quien se pretende
usarla o un tercero, resulta viable. Y es que, en este caso, se
estaria salvaguardando la integridad del 6érgano de prueba, a la
vez de permitir la incorporacion de los elementos de prueba a
ser valorados oportunamente en el proceso receptor.

c. Sin embargo, no cabria admitir la practica de la prueba
trasladada cuando la amenaza proviene de la parte oferente. Y
es que si, precisamente, la amenaza tiene como objeto evitar
gue el 6érgano de prueba sea escuchado por el juez del proceso
receptor, aceptar la procedencia de la prueba trasladada en
este contexto supondria premiar tal actitud desleal y contraria al
principio de buena fe procesal.

d. Ello, evidentemente, no supone negar toda posibilidad para que
la informacion producida en el proceso emisor pueda ser
incorporado al proceso receptor. Solo deja explicitado que, en
cualquier caso, dicha incorporacion no se puede producir segun
las reglas de la prueba trasladada, sino a través del 6érgano de



prueba, mediando las medidas de seguridad que sean
indispensables.

11.1.2. El caracter judicializado de la prueba a trasladar

En la doctrina se suele sefalar que la prueba trasladada se predica
de aquellas pruebas que se practican o admiten en otro proceso
(Duran Umainia, 2011: 191), siendo que por “practica” o recepcién
de la prueba se comprende “... los actos procesales necesarios
para que los diversos medios concretos aducidos o solicitados o
decretados de oficio se incorporen o ejecuten en el proceso” (Devis
Echandia, 2002: 270).

Al respecto, el legislador ha adoptado una férmula legal méas
especifica, al prescribir que “las pruebas admitidas y actuadas a
nivel judicial pueden ser utilizadas o valoradas en otro proceso
penal” (art. 20.1 Ley n.° 30077)%°. Esto es, respecto de las pruebas
cuya pertinencia, conducencia y utilidad ya fue aprobada por el
juez; y, ademas, ya haya sido sometida a debate oral y publico ante
el juez de mérito.

La observancia de este presupuesto, a decir de Duran Umafa,
radica en que la parte contra quien se solicita la incorporacion de
la prueba trasladada en el proceso receptor (1) haya sido quien
solicitdé su actuacién en el proceso de origen y, por tanto, haya
tenido la oportunidad de controlar su produccion; o (2) haya estado
presente durante la actuacion de la prueba en el proceso de origen,
y, por tanto, se encontré en posibilidad de controlar dicha
produccion (2011: 192).

De ello se tiene que la prueba trasladada se produce no solo ante
el surgimiento de algin supuesto que permite advertir la no
disponibilidad futura de la fuente de prueba en la sustanciacion del
juicio oral del proceso penal receptor; sino que, a su vez, dicha
prueba cuyo traslado se promueve ya haya superado minimamente
el control de admisibilidad y haya sido sometido al debate entre las
partes6.

Contrario sensu, la prueba trasladada no procedera cuando la
evidencia cuya incorporacion se solicita en el proceso receptor no
ha pasado por ninguno de dichos controles judiciales en el proceso
emisor o, incluso, solo haya superado el control de admisibilidad.

Ello no implica sefialar que la evidencia que se encuentra en las
fases previas al control de admisibilidad y actuacién no tenga
ninguna utilidad fuera del proceso receptor, ya que la Unica
conclusién que se puede extraer de lo expuesto es que, en

3 Enfasis afiadido.
36 Coincide con esta definicidn, en el dmbito civil, Hinostroza Minguez, al sefialar que la prueba trasladada
no es sino aquella admitida y practicada en un proceso y hecha valer en otro (2010: 595).
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cualquier caso, el mecanismo para utilizar aquella evidencia no
sera la “prueba trasladada”.

De este modo, la fiscalia siempre tendra expedita la posibilidad de
hacer uso de aquella evidencia siguiendo las reglas generales de
cualquier acto de investigacion, pudiendo, incluso, promover algun
mecanismo de anticipacion probatoria, de ser necesario.

Lo expuesto se advierte en el siguiente ejemplo: si durante el curso
de una investigacion A se toma conocimiento de que alguien ha
declarado como testigo durante la sustanciacion de la investigacion
B, lo aconsejable sera que el fiscal de la investigacion A, en su
condicion de director, cite a dicha persona a declarar a efectos de
formularle las preguntas que considere necesarias, en lugar de
limitarse a incorporar copia certificada de la declaracion testimonial
escrita que consta en la investigacion B.

En aquel contexto, nada impide que el fiscal pueda incidir en
determinadas preguntas que ya le hayan sido formuladas al testigo
en la investigacion B, siempre y cuando, evidentemente, estas sean
pertinentes al objeto de la investigacion A.

Si se aprecia el concurso de un peligro 0 amenaza respecto del
organo de prueba, no debe olvidarse que el fiscal tiene la facultad
de promover algin mecanismo de proteccion, bien sea por
iniciativa propia o previa autorizacion judicial.

Al margen de lo expuesto, el legislador ha prescrito lo siguiente en el
inciso segundo del art. 20 de la Ley n.° 30077:

En los casos en que no se presenten tales circunstancias, puede
utilizarse los dictamenes periciales oficiales, informes y prueba
documental admitida o incorporada en otro proceso judicial, dejando
a salvo el derecho a la oposicién de la prueba trasladada, la cual se
resuelve en la sentencia®.

Consideramos que dicha férmula legal es un despropésito dentro del
marco de la prueba trasladada. Y es que, al pasar por alto los
presupuestos materiales de dicha institucion probatoria, el propio
legislador ha dejado sin contenido la prohibicién expresa prescrita en el
inciso 2 del art. 383 del Codigo Procesal Penal de 2004, segun el cual
“No son oralizables los documentos o actas que se refieren a la prueba
actuada en la audiencia ni a la actuacion de ésta”.

Abunda en el mismo sentido el idéntico tratamiento probatorio que ha
previsto el legislador respecto de aquellas documentales que, por su
contenido, pueden diferenciarse entre aquellas “declarativas” y
“‘meramente representativas”.

37 Enfasis afiadido.



Y es que, de haber reparado en dicha distincién, en cumplimiento del art.
383.2 del CPP de 2004, el traslado de las pruebas documentales
declarativas debié haberse limitado al concurso de los presupuestos
materiales ya indicados®®. De modo que, si no concurren tales
presupuestos, la incorporacion de la informacion contenida en las
pruebas documentales declarativas tiene que producirse a traves de su
organo de prueba.

A diferencia de las pruebas documentales declarativas, las meramente
representativas merecen un estudio mas detenido.

Puede darse el caso de que en un proceso penal se haya admitido y
actuado una fotografia, cuya valoracién es imprescindible en el proceso
penal receptor. ¢Es insoslayable, en ese caso, seguir las reglas de la
prueba trasladada?

Consideramos que no. Y es que, en cualquier caso, los elementos de
prueba pueden derivarse de la copia fidedigna a su original (art. 185 CPP
de 2004) realizada en funcién de la fotografia cuya actuacion se pretende
promover en el proceso receptor.

De ahi que, en este contexto, apelar a la promocion de la “prueba
trasladada” no hace mas que elevar ciertas exigencias —el cumplimiento
de sus presupuestos materiales— manifiestamente impertinentes
respecto de aquellas pruebas documentales meramente representativas,
como es el caso de la fotografia. Lo propio puede predicarse de los
videos o los documentos meramente representativos que constan en
soporte electrénico, siempre y cuando, evidentemente, se respete la
cadena de custodia.

Nétese en este punto que, al no hacerse uso de la “prueba trasladada”,
la fiscalia y las demés partes pueden solicitar la incorporacion de las
pruebas documentales meramente representativas que consten en otros
procesos, siguiendo las reglas generales del proceso penal comun,
siendo innecesario que dicha prueba deba superar previamente el control
de admisibilidad probatoria.

Este supuesto puede aplicarse, en la medida de lo posible, respecto de
las pruebas materiales que constan en otro proceso, siendo
indispensable, en este caso, la solicitud de exhibicion y su eventual
incorporacion al proceso penal receptor dentro del marco de la cadena
de custodia.

11.2. Oportunidad procesal de la incorporacion de la prueba
trasladada

El art. 20 de la Ley n.° 30077 no ha prescrito la oportunidad que tienen
las partes para promover la incorporacion de la prueba trasladada.

%8 Incide en lo mismo Vergara Cano (2018: 11).
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Por lo tanto, como regla, tal incorporacién ha de promoverse segun las
reglas propias del proceso comun, lo que dependerd, en definitiva, del
momento en que la parte toma conocimiento de la prueba a trasladar.

Asi, si dicho conocimiento se produce cuando el proceso receptor se
encuentra a nivel de diligencias preliminares y/o investigacion
preparatoria, la incorporacion de la prueba trasladada se producira dentro
del marco de los actos de investigacion®°.

De otro lado, si el conocimiento o la promocion de la prueba a trasladar
se produce luego de instalado el juicio oral, la incorporacion de prueba
trasladada debera seguir las pautas establecidas en relacion a la prueba
nueva (art. 373.1 CPP de 2004), prueba complementaria (art. 385 CPP
de 2004) o, cuando corresponda, la prueba de oficio (art. 385 CPP de
2004)%9, con el objeto de producir los actos de prueba*?.

Nétese, en este punto, que el procedimiento para la incorporacion de la
prueba trasladada al proceso receptor varia dependiendo de la etapa en
gue aquella se produzca.

Y es que si la incorporacion se produce durante la investigacion

preparatoria —preliminar o formalizada—, aquella dependera
exclusivamente del criterio del fiscal, en tanto director de la investigacion
penal.

Ello, evidentemente, no acarrea ninguna infraccion del derecho del
imputado de producir elementos de conviccién, ya que ante la negativa
manifiesta del fiscal de incorporar la prueba trasladada a la investigacion,
la defensa podra acudir ante el juez de investigacion preparatoria “... a
fin de obtener un pronunciamiento judicial acerca de la procedencia de la
diligencia. El Juez resolvera inmediatamente con el mérito de los
actuados que le proporcione la parte y, en su caso, el Fiscal”’ (art. 337.5
CPP de 2004).

Si la incorporacion se promueve durante el juicio oral, resulta que aquella
surtira efectos Unicamente luego de que el juez, unipersonal o colegiado,
lo haya admitido.

Un problema particular se presenta cuando el conocimiento de la prueba
a trasladar se produce luego de que el fiscal ha ordenado la conclusion

39 Sostenemos ello toda vez que la incorporacién de la prueba trasladada durante la fase de investigacién
tiene como funcidn “...preparar el juicio oral mediante la comprobacion o investigacion de la notittia
criminis en punto a determinar fundamentalmente el hecho punible y su presunto autor, que se erigen en
presupuestos materiales imprescindibles para que las partes acusadoras puedan confeccionar sus escritos
de acusacién” (Gimeno Sendra, 2007: 369).

40 (Saavedra Dioses, 2015: 177)

41 En efecto, ello se desprende desde el momento en que la incorporacién de la prueba trasladada en el
acto de juicio oral ya no tiene como funcién coadyuvar en el acopio de mayores elementos probatorios que
permitan aperturar dicha etapa, sino que tiene “...como exclusiva funcion lograr la evidencia necesaria para
que el Tribunal dicte una sentencia de condena o, en cualquier otro caso, absolutoria” (Gimeno Sendra,
2007: 369).



de la etapa de investigacion, dada la imposibilidad juridica del fiscal de
(1) dejar sin efecto un acto juridico procesal que, al momento de su
formulacién, respet6 las garantias cuya observancia se tutela a través del
art. 150 del CPP de 2004; o (2) continuar con la incorporacion de actos
de investigacion respecto de una investigacion ya concluida.

11.3. El valor probatorio de la prueba trasladada

Desde el momento en que el legislador ha adoptado el sistema de libre
valoracion de la prueba, la prueba trasladada de un proceso a otro no
merece un tratamiento distinto en cuanto a la critica judicial que puede
promover el juez penal.

De ahi que, conforme lo ha previsto el art. 20.4.a de la Ley n.° 30077, su
valoracion debera respetar la regla de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos.

12. Conclusiones

e La prueba trasladada da cuenta de un procedimiento a través del cual,
excepcionalmente, se permite la incorporacion de la prueba admitida y
actuada en un proceso judicial emisor.

e La prueba trasladada encuentra amparo constitucional en el principio de
unidad de jurisdiccién y el derecho a la libertad probatoria.

e La procedencia de la prueba trasladada, ademas, esta supeditada a la
observancia de ciertos limites constitucionales, dentro de los cuales, el
principio de bilateralidad o contradictorio ocupa un lugar especial.

e La prueba trasladada supone la incorporacion de la prueba ya actuada en
el proceso originario. Nunca la remisiébn material del propio medio de
prueba, ya que ello supondria que el medio de prueba siempre estuvo a
disposicion de la parte interesada en su actuaciéon y, por tanto, de la
judicatura avocada al proceso penal receptor.

e El caracter excepcional de la prueba trasladada se debe a la necesaria

observancia de dos presupuestos: la indisponibilidad futura de la fuente
de prueba vy el caracter judicializado de la prueba a trasladar.
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PLAZO DE LA INVESTIGACION

Resumen:

En este trabajo analizo los diversos problemas que se presentan con relacién a la duracién de
las diligencias preliminares y la etapa de investigacion preparatoria y se plantea el modo en
qué debe interpretarse la institucion del control de plazo para cumplir con su finalidad: evitar
la duracién excesiva del proceso penal. Concretamente, sostengo que esta institucion no solo
debe permitir el control del plazo legal, sino fundamentalmente del plazo razonable.
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plazos legales, plazo razonable, diligencias preliminares, investigacion preparatoria, control de

plazo
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ASPECTOS PROBLEMATICOS SOBRE EL CONTROL DEL PLAZO DE LAS
DILIGENCIAS PRELIMINARES Y DE LA ETAPA DE INVESTIGACION
PREPARATORIA

CONTROVERSIAL ISSUES REGARDING TERM MONITORING ON

PRELIMINARY PROCEEDINGS AND IN THE PREP INVESTIGATION STAGE

1.

Fredy Valenzuela Ylizarbe”
Universidad Inca Garcilaso de la Vega

Introduccioén

El Cdédigo Procesal Penal regulé una instituciéon novedosa: el control del
plazo, mecanismo a través del cual, como su nombre mismo lo sugiere, se
controla la duracién de las diligencias preliminares y de la etapa de
investigacion preparatoria propiamente dicha.

Resulta evidente la finalidad que se persigue mediante la institucion
mencionada: evitar la duracion excesiva de la fase de investigaciéon o, dicho
de otro modo, que el fiscal no solo respete el plazo legalmente establecido,
sino principalmente el derecho al plazo razonable. Se trata, entonces, de una
institucion sumamente importante, pues ayudara a solucionar, al menos ese
es el propodsito, un problema endémico de la justicia penal: su excesiva e
irrazonable duracion.

Si bien la regulacion de esta institucion es de innegable importancia, lo cierto
es que existen algunos vacios o problemas en su aplicaciébn que es
necesario, para su plena efectividad, abordar. Es justamente ello lo que ha
motivado la elaboracion de este breve articulo, en el que plantearemos
algunos aspectos problematicos y luego, naturalmente, manifestaremos
nuestra posicion respecto de cada uno de ellos.

El plazo de las diligencias preliminares y de la investigacion
preparatoria propiamente dicha

El art. 334, inc. 2 del Codigo Procesal Penal —modificado por el art. 3 de la
Ley n.° 30076— prescribe que el plazo de las diligencias preliminares es de
sesenta dias. Agrega que «el fiscal podra fijar un plazo distinto segun las
caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos objeto de
investigacion.

" Doctorando en Derecho en la Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia. Master en Justicia
Criminal por la misma casa de estudios. Master en Argumentacion Juridica por la Universidad de
Alicante, Espafia. Docente de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Miembro del Instituto de
Ciencia Procesal Penal. Correo electronico: fvalenzuela@oreguardia.com.pe



Esta es una opcidn legislativa bastante particular, puesto que no establece
un plazo maximo —como si lo hace respecto de la etapa de investigacion
preparatoria— de duracién de las diligencias preliminares y lo deja en manos
del fiscal, lo que ha generado, como era de esperarse, un debate sobre cual
seria el plazo maximo de referencia que tendria el fiscal.

No es este debate, ciertamente, lo que ahora nos ocupa, de manera que
baste mencionar que existe una linea jurisprudencial que, en un inicio,
establecié que las diligencias preliminares no podian durar mas del plazo
fijado para la etapa de investigacion, esto es, ocho meses (Casacion, 2008);
sin embargo, en una casacion reciente se ha establecido que en los casos de
criminalidad organizada el plazo podia ser hasta de 36 meses (Casacion ,
2018).

De otro lado, en cuanto al plazo de la etapa de investigacion preparatoria
propiamente dicha, no se presenta el problema apuntado, debido a que el
legislador ha establecido un plazo méaximo de duracion. En un inicio se
distinguian dos supuestos: procesos simples —plazo maximo de 120 dias,
prorrogables sin autorizacion judicial por otros 60— y procesos complejos —8
meses Yy prorrogables con autorizacion judicial por un plazo igual—.
Posteriormente, se afiadid un supuesto mas: los casos de criminalidad
organizada, los que pueden durar hasta 36 meses y son prorrogables,
mediante autorizacion judicial, por un plazo igual.

Como puede advertirse, los plazos tanto de las diligencias preliminares —a
través de las sentencias casatorias— como de la investigacion preparatoria
propiamente dicha —a través de modificaciones legislativas— han tendido a
extenderse, lo que daria la idea de que el legislador no fue realista al
establecer los plazos o que la situacién cambi6 o simplemente que se busca
solucionar problemas logisticos y de gestion de casos a través de
modificaciones legislativas que generalmente son desfavorables para los
justiciables. Dentro de este contexto, en que los plazos son bastante
extensos, evidentemente cobra una importancia significativa la institucion del
control del plazo.

El control del plazo

El control del plazo de las diligencias preliminares y de la etapa de
investigacion preparatoria tiene ciertos matices e incluso diferencias que
conviene poner de manifiesto. En atencion a ello, hemos convenido en
realizar el analisis en apartados independientes.

3.1.El control del plazo de las diligencias preliminares

El art. 334, inc. 2 del Cdadigo Procesal Penal establece que la persona
gue se considere afectada por la excesiva duracién de las diligencias
preliminares, solicitara al fiscal que le ponga fin y emita la disposicion que
corresponda. Si este no acepta el pedido o fija un plazo irrazonable, el
afectado podra acudir al juez instando su pronunciamiento.
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3.2.

La disposicién mencionada, entonces, no autoriza que el afectado acuda
directamente ante el érgano jurisdiccional, sino que previamente debe ir
ante el fiscal, quien debera pronunciarse en el sentido que estime
conveniente. Consideramos que se trata de una opcion legislativa
razonable, pues si el propio fiscal, en virtud del principio de objetividad,
puede advertir y corregir la duracion excesiva de las diligencias
preliminares, no tendria sentido que se acuda directamente ante el juez,
tanto mas si tenemos en consideracion que en esta fase alin no hay un
juez predeterminado.

Otro aspecto importante —y esta es la principal diferencia con el control
del plazo de la etapa de investigacion preparatoria, a nuestro juicio— es
gue expresamente se establece que con este mecanismo se realizara el
control de la excesiva duracion del plazo o cuando se fija uno irrazonable.
Es decir, a través del control del plazo de las diligencias preliminares, no
solo se realizara el control del vencimiento del plazo legal, sino también
y fundamentalmente sobre si el plazo establecido es razonable o no.

En efecto, al haberse establecido que el fiscal puede establecer un plazo
distinto, resulta acertado que las partes, principalmente el imputado,
tenga la posibilidad de controlar la razonabilidad del plazo fijado por el
fiscal o simplemente la duracién que viene teniendo la fase preliminar.

El control del plazo de la etapa de investigacion preparatoria

El art. 433, inc. 2, del Cadigo Procesal Penal prescribe sobre el control
del plazo de esta fase en los siguientes términos:

Si vencidos los plazos previstos en el articulo anterior el Fiscal no
dé por concluida la Investigacion Preparatoria, las partes pueden
solicitar su conclusion al Juez de la Investigacion Preparatoria.
Para estos efectos el Juez citard al Fiscal y a las demas partes a
una audiencia de control del plazo, quien luego de revisar las
actuaciones y escuchar a las partes, dictard la resolucion que
corresponda.

Lo llamativo de la disposicion citada es la siguiente frase: «Si vencidos
los plazos previstos en el articulo anterior [art. 42]», ya que estaria
estableciendo que se trata de un mecanismo que no puede plantearse
cuando se vulnera el derecho al plazo razonable, sino Unicamente el
plazo legal. Y es que no debemos olvidar que el plazo legal no
necesariamente es razonable en todos los casos o, lo que es lo mismo,
el plazo legal no es sinénimo de plazo razonable.

Si realizamos una interpretacion literal de la menciona frase, entonces el
control del plazo se limitara a un tema meramente cuantitativo, esto es,
se tendra que revisar cuando se formalizé la investigacion preparatoria y
si, cuando se present6 la solicitud de control del plazo, ya se cumplié con
el plazo de esta etapa. Ni siquiera habria necesidad de que haya un
debate en audiencia, pues ¢qué podria ser materia de controversia?,



incluso la resolucion no requeriria una mayor motivacién, sino una simple
en la que se ponga de manifiesto si el plazo se cumplié o no.

Consideramos que esa no es la interpretacion ‘correcta’ que debe
realizarse de la mencionada frase, pues claramente le restaria
importancia a la institucion del control del plazo, sino que debemos hacer
una interpretacion teleoldgica y, ademas, sistematica con el inc. 1 del
mismo articulo 343, el cual establece que el fiscal dard —no es una
facultad, sino una obligacidbn— por concluida la etapa de investigacion
cuando considere que ha cumplido su objeto, aun cuando no hubiere
vencido el plazo.

Asi, desde una interpretacion teleolégica, consideramos que el control
del plazo no ha sido regulado Unicamente para controlar el plazo legal,
sino fundamentalmente para evitar que una investigacion, a pesar de
estar dentro del plazo legal, tenga una duracion irrazonable. Y es que,
como es evidente, no todos los casos deben tener la misma duracion.

Desde una interpretacion sistematica, entendemos que el inc. 2 del art.
343 del CPP no debe interpretarse de manera aislada, sino teniendo en
consideracion justamente lo establecido en el inc. 1, segun el cual el fiscal
debe concluir la investigacion no cuando se cumpla con el plazo, sino
cuando se ha cumplido con su objeto. Si esto es asi, ¢por qué el
procesado no podria presentar el control del plazo antes de que se venza
el plazo si considera que ya se cumplié con su objeto?, incluso si vamos
un poco mas alla, seria posible que el procesado acuda al control del
plazo cuando advierta, durante un tiempo prolongado, una nula actividad
por parte del fiscal, con lo que se evitaria en gran medida que la Fiscalia
deje los actos de investigacion para el Ultimo momento, como ocurre en
muchos casos.

En atencién a lo expuesto, consideramos que la institucion del control del
plazo no debe limitarse al control formal del plazo legal, pues con ello
pierde su real valor, sino fundamentalmente al plazo razonable, el cual,
repetimos, no necesariamente esta en armonia con el plazo establecido,
en abstracto, por el legislador. Esta posicion, ademas, esta en sintonia
con la efectiva proteccion del derecho al plazo razonable. Y es que
debemos recordar, con el Tribunal Constitucional espafiol, que no se ha
constitucionalizado el derecho a que los plazos legales se cumplan, sino
el derecho a que los casos de las personas se resuelvan dentro de un
plazo razonable (Lanzarore Martinez, 2015, pag. 15).

4. Aspectos probleméaticos del control del plazo
4.1.La Fiscalia no debe emitir disposiciones de ampliacion o presentar
una solicitud de prolongacién del plazo una vez que se ha

presentado la solicitud

Para que se entienda es necesario poner un caso: la defensa del
imputado presenta la solicitud del control porque el plazo establecido por
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4.2.

el fiscal bien de las diligencias preliminares o de la etapa de investigacion
preparatoria se ha vencido. Ante esta situacion, el fiscal lo que hace es
emitir una disposicion de ampliacion del plazo —diligencias preliminares—
o0 solicita una prolongacion del plazo —etapa de investigacion
preparatoria— con la finalidad de sostener, llegada la audiencia del control
del plazo, que aun tiene plazo pendiente porque asi lo ha establecido a
través de una disposicién o que primero el juez debe resolver su solicitud
de prolongacién. ¢ Resultaria atendible lo dispuesto por la Fiscalia?

Consideramos que la Fiscalia no puede emitir disposiciones de
ampliacion del plazo de las diligencias preliminares o presentar una
solicitud de prolongacién una vez que se ha requerido el control del plazo,
pues con tal actuacién no solo estaria buscando evitar el debate sobre el
transcurso del plazo y los actos de investigacion que ha realizado, sino
gue pretende direccionarlo a un tema distinto: la ampliacion del plazo o
su solicitud y los posibles actos de investigacion que pudo ordenar para
afirmar que aun estan pendientes de realizarse.

Efectivamente, si lo que se esta discutiendo es el tema del vencimiento o
no del plazo fijado por el fiscal o su duracion irrazonable, resulta
sumamente cuestionable que el fiscal, dentro de este contexto, emita una
disposicion de ampliacion o solicite una prolongacioén. Es mas, permitir
gue lo haga traeria consigo que se desnaturalice el debate planteado en
mérito a la solicitud de la parte afectada y se introduzca un tema que no
fue materia de cuestionamiento en el escrito de control del plazo. En
efecto, si en el escrito de control del plazo se estd cuestionando
justamente que el plazo fijado por el fiscal ya se vencio, este no puede
emitir una nueva disposicion en la que fije un plazo distinto de duracién
de las diligencias preliminares o, cuando corresponda, solicite una
prolongacion, pues estaria dejando sin eficacia el control del plazo y
significaria, en buena cuenta, que se discuta sobre un tema que no
corresponde, que no ha sido materia de cuestionamiento y que podria
dejar en indefensién a la parte que plante6 el control del plazo.

Por todo ello, nuestra posicion es que la Fiscalia no puede emitir una
disposicion de ampliacion o solicitar una prorroga del plazo cuando la
parte ha presentado una solicitud de control del plazo, pues hacerlo
implicaria generar una situacion que la parte no tuvo en consideracion al
momento de presentar su solicitud, lo que, insistimos, la podria dejar en
una situacion evidente de indefension.

La consecuencia de que se declare fundada la solicitud de control
del plazo

El art. 334.2 del Cddigo Procesal Penal no establece qué ocurre cuando
se declara fundada la solicitud de control del plazo durante las diligencias
preliminares. En sentido contrario, el art. 343, inc. 3, del mencionado
cuerpo normativo si lo hace y prescribe, respecto a la investigacion
preparatoria, que el juez debe ordenar al fiscal la conclusion de la
investigacion en el plazo de diez dias, quien debe pronunciarse



solicitando el sobreseimiento o formulando acusacién. Agrega y esto es
lo que interesa en este apartado: «Su incumplimiento acarrea
responsabilidad disciplinaria en el Fiscal».

La mencionada disposicién por lo menos genera una serie de preguntas:
¢en ese plazo de diez dias el fiscal puede realizar actos de investigacion
0 solo debe pronunciarse?, ¢qué pasa si el fiscal no solo durante ese
plazo, sino incluso superado ese plazo sigue realizando actos de
investigacion bajo el argumento de que la resolucién adn no es firme,
estos podrian sustentar una eventual acusacion o deben ser excluidos
por haberse realizado fuera del plazo?, ¢resultara suficiente sancionar
disciplinariamente al fiscal para la efectividad del control del plazo?

De entrada, debemos sostener que inmediatamente después de que se
declare fundada la solicitud del control del plazo, el fiscal no puede
continuar realizando actos de investigacion y debe cumplir de manera
obligatoria con lo ordenado por el juez, esto es, debe tomar ese plazo de
diez dias para analizar la decision que va a adoptar: archivar, formalizar
o reservar si estamos en diligencias preliminares o acusar o sobreseer si
estamos en etapa de investigacion formalizada.

Efectivamente, si el juez declara fundada la solicitud de control del plazo
debe ordenar que el fiscal emita la disposicion que corresponda dentro
del plazo que le otorgue —debe ser diez dias tanto para las diligencias
preliminares como para la etapa de investigacion formalizada—, el cual,
para solo pronunciarse, resulta razonable. Este plazo, conviene aclarar y
enfatizar, no es para que el fiscal realice actos de investigacion, sino
Gnicamente para que decida lo que corresponda.

Afirmar lo contrario implicaria que se sigan realizando actos de
investigacién dentro de un contexto en el que ya se ha determinado que
la duracion de la investigacion es irrazonable, es decir, permitiria que se
siga afectando el derecho al plazo razonable; dicho de otro modo,
significaria avalar que se realicen actos de investigacion cuando el plazo
ya ha vencido y hay un pronunciamiento jurisdiccional que asi lo ha
determinado, lo que traeria consigo restarle eficacia de manera evidente
a la resolucion sobre el control del plazo.

La irrazonabilidad del plazo, ademds, no se trataria, en el supuesto
planteado, de la posicion de una parte, sino de una decision judicial que
se ha pronunciado en ese sentido. En consecuencia, si el asunto del
plazo esta determinado por un juez competente e imparcial lo que
corresponde, dentro de un proceso penal constitucionalizado, es que el
fiscal no realice mayores actos de investigacion y cumpla en todos sus
extremos con lo resuelto por el juez. Sostener lo contrario podria ser
considerado, incluso, como un acto de rebeldia o desacato a la autoridad
del juez, lo que priva de eficacia a la institucion del control de plazo.

De otro lado, establecer que el fiscal tendra responsabilidad disciplinaria
nos parece insuficiente, pues dicha consecuencia, en realidad, no
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favorece en nada, absolutamente en nada, al perjudicado con el acto de
la Fiscalia de continuar con los actos de investigacion, pese a que ya se
declaré fundada la solicitud de control del plazo.

Precisamente por ello, para desincentivar tal practica de la Fiscalia,
consideramos que la consecuencia de que se declare fundada la solicitud
del control del plazo es que el fiscal esta impedido de realizar cualquier
acto de investigacion; y si lo hiciera no solo debe corresponderle una
sancioén disciplinaria, sino también que la informacién obtenida no podra
ser empleada para sustentar la decision que adopte, es decir, debera ser
excluida.

4.3.El recurso de apelaciéon y la ejecucion de la resolucién que declara
fundada la solicitud de control del plazo

La primera pregunta es: ¢resulta recurrible por la Fiscalia la resolucion
gue declara fundada la solicitud del control del plazo?, ¢existe una
disposicion legal especifica que la autoriza? Resulta evidente que no la
hay, pues ni el art. 334.2 ni el 343 del CPP prescriben la posibilidad de
impugnarla.

No obstante, en varios casos se ha advertido que se emplean las normas
generales del recurso de apelacién, concretamente el art. 416.1.h del
CPP, el cual establece que una resolucion es apelable cuando produzcan
un gravamen irreparable, para impugnar la resolucion referida. Entonces
surge otra pregunta: ¢la resolucion que declara fundada la solicitud del
control del plazo le produce un gravamen irreparable al fiscal?

La respuesta es bastante discutible en tanto que no se trata Unicamente
de un perjuicio 0 agravio —esto es, una contraposicién entre lo pedido y
lo resuelto—, ya que eso traeria consigo que toda resolucion contraria al
interés de una de las partes sea impugnable, sino que se trata de un
«gravamen irreparable», algo mas palmario que un simple perjuicio.

Efectivamente, se debe distinguir entre el perjuicio regulado en el art.
405.1.a) y el gravamen irreparable prescrito en el art. 416.1.e) del CPP.
El primero es un presupuesto de la impugnacién? y se produce cuando
se emite una decision contraria a la pretension de alguna de las partes,
esto es, cuando hay una contraposicion entre lo pedido por las partes y
lo otorgado por el juez. El segundo, el gravamen irreparable, por su parte,
exige algo mas: que la decisién ponga fin al proceso o a la instancia y
gue, ademas, lesione algun derecho o impida el acceso a algun beneficio.
Afirmar lo contrario o0 equiparar ambos conceptos tendria como

42 En palabras de San Martin Castro,
es el presupuesto material imprescindible para todo recurso, légica consecuencia del
fundamento del mismo, basado en la injusticia de una resolucién. En consecuencia, solo
la parte a quien una resolucién judicial le sea desfavorable —a los efectos del
ordenamiento juridico-, y con independencia de sus perspectivas de éxito, esta
legitimada para provocar la apertura de una nueva etapa procesal mediante el uso de un
recurso impugnativo (art. 405 12 NCPP). (2015, pag. 657).



consecuencia, reiteramos, que todas las resoluciones sean impugnables,
dejando sin efecto el principio de legalidad o taxatividad recursal*?,
regulado en el art. I, inc. 4, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal.

En palabras de Levene, el gravamen irreparable se manifiesta cuando,
de ejecutarse la resolucion, «... se modificarian las relaciones juridicas
de las personas o la situacion de las cosas, de tal manera que seria casi
imposible restituirlas al estado anterior» (1980, pag. 350). ¢ Ello ocurre
con el fiscal cuando se declara fundada la solicitud de control del plazo?
Nos parece que no, pues una resolucion que ordena concluir una
determinada fase por el vencimiento del plazo no afecta la relacion
juridica procesal, sino que exige Unicamente que el fiscal se pronuncie
porque ya el plazo se ha cumplido; y el pronunciamiento puede ser
archivando o formalizando —cuando estamos en diligencias preliminares—
y acusando o sobreseyendo —cuando estamos en etapa de investigacion
formalizada-.

Un ejemplo de una resolucién que si se causa gravamen irreparable es
el auto que rechaza el acuerdo de terminacién anticipada, por lo que si
corresponde aplicar en este supuesto

la regla general del articulo 416°.1. b) y e) NCPP, pues la
desaprobaciéon del acuerdo tiene como efecto la culminacion del
proceso de terminacion anticipada y, ademas, causa un gravamen
irreparable porque cancela la via consensuada y evita la aplicaciéon
del beneficio premial (Acuerdo plenario, 2009).

Evidentemente, la resolucion que declara fundada la solicitud de control
del plazo dista mucho de este ejemplo planteado, ya que en la
terminacién anticipada si se evita que la persona pueda volver a
someterse a este mecanismo premial, es decir, ya no tiene posibilidad
alguna no solo de concluir prontamente con su proceso, sino que también
se encuentra impedido a acceder al descuento de un sexto de la pena
gue le corresponderia.

En similar sentido, en el marco del Cdodigo de Procedimientos Penales,
se ha pronunciado la Corte Suprema al afirmar que

la resolucion que se cuestiona ha sido emitida por la Corte Superior
en segunda instancia y ha dispuesto la continuacion de la causa al
desestimar la excepciéon de naturaleza de accion, por lo que no
causa gravamen irreparable (Queja, 2009) [resaltado nuestro].

Esto significa que solo aquella decision que resuelve no continuar con el
proceso podria producir gravamen irreparable, lo que no ocurre con la
resolucion que declara fundada la solicitud de control del plazo, pues esta

43 La Corte Suprema ha establecido: «Uno de los principios que regulan el régimen juridico de
los recursos es el de taxatividad, que estipula que la admisién de todo recurso esta condicionada
a que se encuentre taxativa o expresamente previsto en la ley» (Acuerdo plenario, 2009).
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lo inico que establece es que, por su excesiva duracién, la investigacion
debe finalizar y que la Fiscalia debe emitir el pronunciamiento que
corresponda.

Ahora bien, en el supuesto de que, por el principio de igualdad, se
considere que el Ministerio Publico también tiene legitimidad para
impugnar la resolucién que declara fundada la solicitud de control del
plazo, la pregunta que surge es: ¢se debe ejecutar esta resolucion a
pesar de haber sido recurrida?, dicho de otro modo, (tiene efecto
suspensivo el recurso de apelacion contra dicha resolucion?

Al respecto, el Cadigo Procesal Penal de 2004, en su art. 412.1, admite
la ejecucion provisional de las resoluciones impugnadas, salvo
disposicion contraria de la Ley. El art. 418, por su parte, prescribe «El
recurso de apelacién tendra efecto suspensivo contra las sentencias y los
autos de sobreseimiento, asi como los demas autos que pongan fin a la
instancia».

En el caso de la impugnacion del auto que resuelve el control del plazo
no existe una disposicion legal especifica que regule sobre el efecto
suspensivo o0 no del recurso, de ahi que tengamos que acudir a las
disposiciones generales citadas en el parrafo anterior.

De la lectura de los mencionados articulos queda evidenciado que el
efecto suspensivo del recurso debe estar expresamente establecido en
la ley; caso contrario la resolucién es de actuacién inmediata (art. 412).
Asimismo, solo podran tener efecto suspensivo los autos que pongan fin
a la instancia (art. 418). Entonces, resulta conveniente formular la
siguiente pregunta: ¢existe una disposicion que establece que la
apelacion contra el auto que resuelve el control del plazo tiene efecto
suspensivo? Y ¢ el auto que declara fundado el control del plazo pone fin
a la instancia?

Ambas preguntas deben ser respondidas de forma negativa, dado que,
de un lado, la apelacion del auto que resuelve el control del plazo no tiene
efecto suspensivo porque el CPP no regula tal posibilidad; y, de otro, este
auto no pone fin a la instancia, de manera que no le es aplicable lo
establecido en el art. 418 del mencionado cuerpo normativo. Este Ultimo
punto merece una mayor explicacion.

En efecto, resulta evidente que la resolucion que declara fundada la
solicitud de control del plazo no pone fin a la instancia, ya que
conceptualmente poner fin a la instancia implica la imposibilidad de que
se prosiga con el proceso, salvo que se interponga el recurso de
apelacion precisamente para acceder a una nueva instancia, en la que
se discutira un tema de fondo, esto es, sobre el objeto del proceso. Y es
gue instancia es comprendida como la primera peticion del interesado
ante el juez y hasta alcanzar la resolucion final (Varios, Enciclopedia
Juridica Omeba, t. XVI, 1982, pag. 69), es decir, desde que se inicia el



proceso hasta que el juez emita una decisiébn final, que no
necesariamente siempre es la sentencia.

Se entiende por instancia «Cada uno de los grados jurisdiccionales que
la Ley tiene establecidos para ventilar y sentenciar los procesos. En ella
se puede alegar hechos y practicar pruebas, aunque haya limitacion
cuando se trata de la segunda instancia» (Varios, Diccionario Juridico
Espasa, 2007, pag. 839). En concreto, para que haya instancia tiene que
existir un pronunciamiento sobre el objeto del proceso, esto es, sobre la
responsabilidad de la persona imputada y sobre los hechos penalmente
relevantes, de ahi que se afirme, con razén, que solo la apelacién de las
sentencias permite acudir a una nueva instancia (Calderon Cuadrado, La
prueba en el recurso de apelacion penal, 1999, pag. 15), incluso podria
agregarse los autos finales; pero en modo alguno a los autos
interlocutorios, como es el caso de la resolucién que declara fundada la
solicitud de control del plazo.

Lo manifestado queda alin mas claro cuando diferenciamos entre primera
y segunda instancia. Y es que, como bien lo menciona Fernandez Lopez,
«por definicidn la segunda instancia supone la efectiva consuncién de la
primera. Y esto soOlo sucede si el Juez (de primera instancia) dictd
sentencia definitiva sobre el fondo; esto es, si resolvio sobre la materia
objeto del litigio» (Calderén Cuadrado, Apelacion de sentencias en el
proceso penal abreviado, 1995, pag. 49).

Ademas, si se pretendiera equiparar la conclusion o cierre de una etapa
al concepto de instancia no solamente se produciria una confusion, sino
gue traeria consigo la siguiente alarmante situacion: que la primera
instancia tenga hasta cuatro «instancias»: diligencias preliminares, etapa
de investigacion preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento, ya que la
conclusion de cada una de ellas nos llevaria a una nueva instancia, lo
gue no solo implica una desnaturalizacion del concepto de instancia, sino
incluso un absurdo juridico que es insostenible.

Por lo expuesto, consideramos que resulta razonable que la apelacién de
la resolucién que declara fundada la solicitud de control del plazo no
tenga efecto suspensivo, puesto que lo contrario tendria como
consecuencia que la vulneracién, la duracion irrazonable de Ila
investigacion, se siga prolongando en el tiempo, lo que no se condice con
un proceso penal constitucionalizado, en el que el resguardo de los
derechos fundamentales es insoslayable y la afectacion de un derecho
reclama una tutela y reparacion urgente.

5. Conclusiones
Primera, es necesario distinguir entre el procedimiento para plantear el
control del plazo en las diligencias preliminares y el de la investigacion

preparatoria, pues en este punto existe una diferencia importante —ante quien
primero se debe acudir— que se debe tener en consideracion.
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Segunda, si bien en la disposicion que regula control del plazo de la
investigacion preparatoria se prescribe que se controla Unicamente el
vencimiento del plazo establecido en el art. 342 del CPP, consideramos que
también debe ser posible plantear este mecanismo cuando se considera que
se esta vulnerando el derecho al plazo razonable.

Tercera, una vez que la parte ha presentado la solicitud de control del plazo,
el fiscal no puede emitir una disposicion de ampliacion del plazo o una
solicitud de prérroga, pues ello traeria consigo que la discusion planteada por
la parte afectada se desnaturalice y, como consecuencia, se la deja en
indefension.

Cuarta, si el juez ordena la conclusion de la fase correspondiente como
consecuencia de declarar fundada la solicitud de control, el fiscal debe
cumplir inmediatamente y, dentro del plazo otorgado [diez dias] debe
pronunciarse, de manera que estara impedido de realizar mayores actos de
investigacion.

Quinta y ultima, es discutible la legitimidad que tiene el Ministerio Publico para
interponer recurso de apelacion contra la resolucion que declara fundada la
solicitud de control del plazo; no obstante, en caso de permitirse la
impugnacion, esta no debe impedir que la resolucion se ejecute o, lo que es
lo mismo, la resolucion debe ser de actuacion inmediata, pese a la
interposiciéon del recurso de apelacion.
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