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A Santiago, por enseitarme lo que
significa amar a otro hombre.






De maestrias y «cartones»
Prélogo

Debe haber sido aproximadamente en el afic 2015, cuando
empecé a estudiar mi primera maestria en la Universidad de
San Martin de Porres. En aquel tiempo, recién habia egresa-
do de la carrera de Derecho en la misma casa de estudios, y
pretendia iniciar una vida paralela a la profesional, que fuese
considerada importante para mi mismo a nivel académico.

Eran casi las cinco de la tarde cuando toqué la puerta del Dr.
Nakazaki con la intencién de despedirme. En algunos minutos
mas iniciaria mi primera clase de maestria en la antigua casona
de la universidad, y ya habia perdido la esperanza de poder
hincarle el diente a algo antes entrar al salén. La voz del doctor
me lHegd desde dentro del despacho:

—Adelante.

—Buenas tardes, doctor —dije, mientras terminaba de po-
nerme el saco—. Disculpe la interrupci6n, ya me retiro.

El doctor dejo de teclear y por fin despegé la vista de la pan-
talla de su computadora: podia haber apostado que el maesiro
se encontraba inmerso —como casi siempre— en la marato-
nica e impecable elaboracién de un escrito judicial que ya le
llevaba dias enteros.
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—éA donde vas? —me preguﬂté; quizis exirailado de que
me retirara cinco o seis horas antes de mi horario de salida
habitual, el mismo gue voluntariamente me habia impuesto
con el fin de aprovechar al maximo toda la experiencia y los
conocimientos contenidos en aquella oficina. Al fin, lo que me
quedaba fuera de alli era la solitaria habitacién que por aquel
entonces Hamaba hogar.

Sin poder evitar la emocion que conlleva todo primer dia,
respondi:

—Me voy a la maestria, doctor,
—iMaestria? —me dijo con un tono de fastidio.
—Asi es doctor, si.

El doctor Nakazaki asintié pensativo. Me indicé que me
acercara a su escritorio, tomd una gruesa ruma de documentos
que descasaban a su izquierda y los dejo caer en mis manos:

-Te presento el caso Accomarca. Esta sera tu mejor maes-
tria.

Me desconcerté por algunos instantes. Aunque hoy, sin
embargo, puedo decir que entiendo 1a total dimensién de lo
que mi maestro quiso decirme aquella tarde.

Razon no le faltaba. Siempre gue él analizaba un caso, lo
hacia con tal detalle académico, que de los trabajos que se pre-
sentaban en el caso, ya sea a nivel fiscal o judicial, bien podrian
haberse escrito infinidad de libros. Pero yo crefa que el «car-
tén» de magister era importante. No solo se debe ser un buen
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abogado en la practica, sino que esto debe verse reflejado en el
papel, y durante algiin tiempo crei tener la razén.

No es que la maestria me hava decepcionado; por el contra-
Tio, creo que fue muy provechosa en mi formacion académica,
pero la realidad me iba demostrando que el maestro siem-
pre tuvo razdn: «No hay mejor maestria que la defensa en un
caso». Incluso dependiendo de la complejidad del caso, este
puéde llegar a convertirse en tu «doctorado». Asi, va no me
sentiria tan sonrojado cuando alguien me dijera «doctor», sin
tener el grado necesario.

Sigo creyendo que el «cartén» es importante. Asi lo piensa
la propia Ley Universitaria, que hace prevalecer los grados ob-
tenidos en papel mas que la propia experiencia de litigio, por
ejemplo. Fue algo que descubrimos aquellos que, pese a estu-
diar una maestria, atin no habiamos logrado obtener el grado
de magister y fuimos expectorados de las aulas universitarias
con la reciente reforma. '

Perolo cierto es que, desde aquel dia, inicié, sin decirselo a
nadie, un anélisis comparativo entre lo que aprendia del litigio
constante y de las clases de maestria interdiarias que recibia
en la excasona, Y reitero, razoén nunca le falté a mi maestro. El
litigio en los casos siempre terminaba por superar cualquier
clase que se podia recibir.

Todo depende del énfasis, de la pasién que se le ponga a los
casos que se litigan; de ellos puedes obtener los mejores grados
académicos, aunque nadie te otorgue un certificado por ello.

Pero, por ahora, quiero concentrarme en una de las més im-
portantes «maestrias» que he tenido a lo largo de mi carrera
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como litigante y, aunque no tenga la certificacién que corres-
ponde, espero que esta obra se convierta en la inspiracion de
seguir ejerciendo defensa apasionada en todo caso que deba
realizar.

Siendo muy joven, ya abogado, y ain sin el «cartén» ofi-
cial de magister, fui convocado para ejercer la defensa de la
ex primera dama del Peri), la sefiora Nadine Heredia Alarcon.
Sin ninguna duda, un reto para cualquier abogado defensor. No
solo por el titulo que le habia correspondido durante el gobierno
presidencial de su esposo, el exmandatario pernano Ollanta Hu-
mala Tasso, sino también porque el caso para el que habia sido
convocado era uno de los mas complejos que podia conocerse
en el litigio. Me refiero al denominado caso Gasoducto.

La defensa realizada en este caso, durante aproximada-
mente dos afios, me permtitié desarrollar diversos temas es-
trictamente académicos que antes en ningiin otro caso habia
desarrollado. Lo que se escribe aqui es producto de aquel tra-
bajo de litigio; por ello, esta obra se debe erigir como la certi-
ficacién de un desarrollo juridico realizado a proposito de un
€aso en concreto.

Debo advertir que en esta obra no se van a encontrar pasa-
jes de conversaciones con mi exdefendida o informacién sen-
sible, reservada o privada del caso. No podria hacerlo como
abogado ético que intento ser. Todo ello forma parte del secre-
to profesional, inherente a la labor de la abogacia y al respeto
de la regla de reserva en las investigaciones fiscales.

Esta obra pretende, més bien, un desarrollo estrictamen-
te académico que, con datos piblicos, me permita realizar de
determinadas instituciones procesales y un aspecto problema-
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tico sustancial de autoria en delitos contra la administracion
piiblica, como el que se le pretende atribuir a la sefiora Here-
dia en su supuesta calidad de funcionaria de facto.

La obra se encuenira dividida en ocho capitulos v en cada
uno de ellos se desarrolla un tema estrictamente académico.
Cada capitulo se inicia con una breve explicacién de por qué
el tema fue de trascendencia para la defensa de la ex primera
dama Nadine Heredia, y luego se procede al desarrollo tedrico
del tema en concreto. En muchos de estos temas, lo que hoy se
presenta en la obra fue expuesto en su momento ante el érga-
no fiscal o judicial a cargo del easo.

Finalmente, debo advertir la posibilidad de gue la visién
que aqui se presenta no sea necesariamente obhjetiva, sino més
bien la visién del abogado defensor que, en su momento, Juchd
por una investigacién adecuada y una debida aplicacién del
derecho al caso. Y aungque pueda ser criticado por falta de ob-
jetividad, preferiria recibir algin analisis de calidad académi-
ca y no sobre aspectos personales. Y es que si algo he buscado
desde siempre es que la aplicacion del derecho no responda a
nombres en concreto, al analisis de quien es el investigado, del
contexto politico en que se desarrolla la investigacion, o sim-
plemente de las preferencias ideoldgicas de las partes; sino,
por el contrario, gque los procesos respondan exclusivamente a
1a debida aplicacion del derecho, algo a lo que todos los ciuda-
danos deberfamos aspirar: recordemos que el sistema penal es
de aplicacion universal. Esta es la figura que se me viene a la
mente ahora: es como un felino que aguarda en silencio, espe-
rando a la presa que habrd de caer en sus garras para, a partir
de ahi, decidir si ser4 protegida o sometida. Todo depende de
la visioén del proceso, y eso, estimados leciores, le puede pasar
a un ser muy querido y cercano. Por ello, no debemos pedir
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para otros lo que puede terminar siendo de aplicacién incluso
a nosotros mismos.

Quiero agradecer a todo mi equipo —esta vez reformado—
compuesto por Emerson Campos, Victoria Melgarejo, Ludwig
Pulgar, Giuliana Moreno, Ninoschka Morales, Hilary Chauca,
Pablo Suérez, Christel Ocafia y Diego Moreno. Por ellos es que
puedo encontrar la paz para poder escribir estas paginas.

Al gran Roger Vilea y a todo el equipo de LP Pasidn por el
Derecho, que esta vez confian en mi como escritor. Mi eterno
agradecimiento a todos ellos, por la confianza que siempre me
dan, desde el primer evento que organizaron como institucién
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CAPITULO I

LA TABOR DE AMA DE CASA
COMO ARRAIGO LABORAL






1. Introduccion a la problematica

En este capitulo debemos desarrollar un hecho ptiblico que
trae consecuencias juridicas, no solo para el caso de Nadine
Heredia Alaredn, sino también para un gran ntimero de pe-
ruanos que, al ser investigados, son requeridos con medidas
de coercién personal, ya sea de prisién preventiva o de compa-
recencia con restricciones. A estos ciudadanos se les reclama
no mantener un arraigo en el pais de tipo laboral, ya que no
forman parte del pequefio grupo productive de nuestra patria
que mantiene un contrato a plazo indeterminado con alguna
empresa nacional o internacional, que se encuentre conforme
al derecho laboral en la planilla de algiin grupo corporativo
especifico, o que simplemente cumpla con las altas formali-
dades que no permiten que las empresas suscriban contratos
lahorales adecuados para el cindadano.

Esta sitnacion, en términos juridicos, debe ser analizada
desde el peligro procesal, de vital presencia en la adopcién de
medidas de coercion, y, especificamente, analizada en el crite-
rio de arraigo y, con mis detalle, en el anilisis especifico del
arraigo laboral.

Sostener que un ciudadano no tiene arraigo laboral por el
solo hecho de no recibir una remuneracién econdmica por la
actividad que realiza es desconocer las reglas del derecho la-

boral.
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Sucede, por ejernplo, en el caso de los bomberos volunta-
rios, v, claro, para el analisis que presentamos, ocuire para
aguellas personas que se dedican a la tan complicada, esmera-
da y fatigada labor doméstica.

Aqui intentaremos presentar un desarrollo mas amplio de
lo que implica el arraigo laboral. Consideramos que no solo
debe ser analizado desde la perspectiva del derecho penal,
sino que, por su propia naturaleza, merece un andlisis extrape-
nal, de remisién a las reglas de su materia, esto es, el derecho
laboral. Solo asi podremos concluir que no se requiere de una
remuneracion econfimica para que una persona pueda consi-
derarse vinculada por su labor en el pafs, y que, por tanto, las
amas de casa también tienen arraigo laboral.

11. El peligro procesal

Fl peligro procesal debe ser el presupuesto mis analizado
en la imposicion de una medida de coercién personal, ya sea
prisién preventiva, comparecencia con resiricciones o impe-
dimento de salida, y sus respectivas prolongaciones. La li-
mitacién canfelar a la libertad no tiene como fundamento la
vinculacién de la persona con el delito, pues ello implicaria
enfender que estas medidas constituyen una anticipacion de
pena, lo que a todas luces es inconcebible. De ahi que el princi-
pal sustento de la imposicidn de la medida sea Ja presencia del
peligro procesal, en cualquiera de sus vertientes.
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1. Larelevancia del peligro procesal en ia adopcion
de las medidas de coercién

Como la existencia del peligro procesal resulta ser el verda-
dero fundamento de imposicién de las medidas de coercidn,
sobre todo de la prision preventiva, esta posicion debe ser ana-
lizada de cara a cuél es la consideracién que se tiene sobre la
finalidad del proceso penal.

Entendemos nosotros, siguiendo a Roxin, que el proceso
penal tiene cuatro fines especificos: a} condenar al culpable,
b) proteger al inocente, ¢) salvaguardar la forma judicial del
proceso y, finalmente, d) 1a estabilidad juridica de todas las
decisiones'.

Desde los primeros estudios del derecho procesal —con maes-
tros como Chiovenda, Carnelutti o Calamandrei—, es bien sabi-
do que, para alcanzar la materializacion de los fines del proceso,
en un estado constitucional de derecho el proceso requiere de
un lapse que no necesariamente es corto? 2.

' Roxa, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Ediciones Di-
dot, 2000, p. 60.

* REVISTA OFICIAL DEL PonEr JUDICIAL, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE L& REPORLICA, afio 8, ntm, 10/2016, Fondo Editorial del Poder Judi-
cial, Caront, Remo, Piero Calamandrei y la tutela cautelar, pp. 400-403.
Disponible en: <https://hit.ly/3qgUmODv>

3 DEr VECCHI, Diego. «Acerca de la justificacion de la prisién preventi-
va y algunas criticas frecuentes». En Revista de Derecho (Valdivia), vol.
XXV (2}, Chile, 2013, pp. 192-199.
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La condena del culpable exige el paso por la etapa de in-
vestigacién preparatoria, a efectos de recabar los elementos de
conviceion que generen en el fiscal la necesidad de la presenta-
cién de un requerimiento acusatorio. Luego de ello, este podra
ser sometido a un control formal, material y probatorio a lo
largo de la etapa intermedia, para que posteriormente pueda
llegarse a la etapa de juzgamienio, en la que se arribard a una
eventual sentencia condenatoria.

La proteccién del inocente implica la existencia de un
proceso que sirva de escudo a la inminente vigencia y apli-
cacion del derecho penal, que podria constituir la espada.
La existencia y posibilidad de presentacién de una tutela de
derechos, 1a necesidad de convocar a audiencia previamente
a la imposicién de una medida de prisién preventiva, o la
obligatoriedad de controlar las decisiones fiscales a través
de la etapa intermedia, constituyen manifestacién de que el
proceso penal también tiene como finalidad la proteccién del
inocente, |

Este tipo de controles, acciones o actos procesales en ge-
neral pasan, en el caso peruano y el proceso penal comun, por
diferentes etapas, como son la investigacién preparatoria con
sus dos subetapas como las diligencias preliminares y la inves-
tigacién preparatoria formalizada, para posteriormente pasar
por la etapa intermedia y finalmente, la etapa de juzgamiento.
Hasta aqui, por lo menos, para un debido proceso de primera
instancia. Esto, sin duda, no se realiza en un tiempo breve,
sino més bien en uno considerado hasta excesivo, dependien-
do del tipo de caso del que se trate.

Este es el fundamento para la llamada tutela cautelar: con
la intencién de que el tiempo no perjudique la ulterior reali-
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zacion de los fines del proceso, se activan ciertos mecanismos
para protegerlos (cautelarlos), asegurando la futura condena
y sus efectos? s.

%

La prisién preventiva es una medida cautelar (manifesta-
cién de la tutela cautelar)®y, como tal, exige que su fundamen-
to principal sea siempre esa proteccién a las finalidades del
proceso” 8,

Para toda medida cautelar se exigen dos requisitos (pre-
supuestos): la apariencia del buen derecho y el peligro en la
demora, que, trasladados al proceso penal, y especificamente
a la prisién preventiva, se convierten en fumus cornissi delicti
y periculum libertatis, respectivamente? 1°,

Las medidas de coercién tienen como finalidad impedir la
eliminacion de las huellas del delito (un correcio desarrollo de

4 8aw MartiN CasTrO, César. Derecho procesal penal. Lecciones.
Lima: INPECCPF, 2015, p. 437.

5 SILva 81Lva, Jorge Alberto. Derecho procesal penal. Ciudad de Méxi-
co: Oxford, 2003, p. 483.

§ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 1091-2002-HC,
cago Vicente Ignacio Silva Checa, del 12 de agosto de 2002, fundamento
juridico octavo.

7 CoRTE SUPREMA BE JusTicia DEL PERG. X1 Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanentes, Transitorias y Especiales. Acuerdo Plenario
01-20197CLI-116, def 10 de setiembre de 2019, fundamentos juridicos 7,
8y39.

. ®Roxm, Claus. Derecho procesal penal, op. cit., pp. 359-360.

? 8aM MarTiN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., pp. 437-440.

‘@ Der VeccHl, Diego. «Acerca de Ia justificacion de la prisién preventi-

.vay algunas criticas frecuentes», op. cit., p. 198.
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la investigacién y/o del proceso) y la desaparicién del investi-
gado (asegurar su presencia)" =13

De los dos requisitos, el periculum libertatis es el més im-
portante, pues sirve para sostener si se debe imponer o no esta
medida de coercion (cautelar) y evitar asi que las finalidades
del proceso no sean logradas® * 17 1,

Esto tiene que ser asi porque, de lo contrario, la medida —que
debe ser cautelar— se convierte en una sentencia anticipada o
en un adelanto de pena, lo que es inconcebible en un estado
de derecho.

El latinismo periculum libertatis se puede traducir como
«peligro por libertad» e implica todos los riesgos que puedan
nacer o generarse de mantener en libertad al investigado®.
También se entiende como el «dafio marginal» que el inves-

¢ LEVENE, Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Tomo I Bue-
nos Aires: Ediciones Depalma, 1993, p. 439.

= Sriva, Sewva, Jorge Alberto. Derecho procesal penal, op. cit., p. 493.

13 Roxaw, Claus. Derecho procesal penal, op. cit., p. 373-

4 CORTE SUPREMA DE JUsTicIa DEL PERY. X1 Pleno Jurisdiccional delas
Salas Penales Permanente, Transitoria y Especizl. Acuerdo Plepario 01-
2019/CIJ-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamento juridico primero.

s DEI VECCHI, Diego, op. cit., 2013, p. 197.

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. XI Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acnerdo Plena-
rio 01-2019-CIJ-116, op. cit., fundamentos juridicos 3, 39 ¥ 40.

7 8aN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.

. Cit.y P. 455.

8 MoRras MoM, Jorge R., Manual de derecho procesal penal. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 255.

% SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo proceso penal. Lima: Idemsa,
2000, p. 320.
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tigado podria generar como adicional al ya producido por el
becho materia del proceso principal, por lo que al neutralizar
ese periculum libertatis se evita que el dafio se agrave®®,

En nuestra legislacién nacional, el Codigo Procesal Penal
de 2004 recoge dos manifestaciones del periculum libertatis
—teoria de los dos peligros o intermedia®—, que se encuentran
en los articulos 296 y 270: peligro de fuga y peligro de obsta-
culizacidn,

La existencia de las manifestaciones del peligro procesal,
fuga y obstaculizacion, y la verificacién de su presencia en el
caso concreto, o al menos uno de ellos, es una cuestidén funda-
mental en el analisis de la imposicién de cualquier medida de
coercion.

Es tan relevante este aspecto que la importancia del peligro
procesal en la adopcién de las medidas de coercién se verifica
constantemente en la realidad legal peruana. Ello a través de
la existencia de abundantes pronunciamientos judiciales, pe-
nales y constitucionales, que destacan esta importancia.

2 8riva SiLva, Jorge Alberto. Derecho procesal penal, op. cit., p. 485.
# SaN MaRTiN CasTRo, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., 2015, p. 459.
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2, Los pronunciamientos judiciales sobre la rele-
vaneia del peligro procesal

El Tribunal Constitucional se ha promunciado sobre el pe-

- ligro procesal como el presupuesto més importante a revisar

en la adopcién de medidas de coercidn, sentando como base
para futuras resoluciones los siguientes pronunciamientos:
Exp. 500-2000-HC/TC?; Exp. 2268-2002-HC/TC?; Exp. 1091-
2002-HC/TC*; Exp. 1565-2002-HC/TC?; Exp. 2712-2002-HC/
TC# 27, Exp. 28g-2002-HC/TC®; Exp. 0376-2003-HC/TC*;

* TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 500-2000-HC/
TC, caso Gregorio Martin Velarde Queirolo, del 25 de agosto de zooo, |
fundamento juridico tercero.

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 2268-2002-HC/
TC, caso Moisés Wolfenson Woloch, del 26 de enero de 2004, fundamen-
to juridico segundo.

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERY). Expediente 1091-2002-HC/
TC, caso Vicente Ignacio Silva Checa, del 12 de agosto de 2002, funda-
mentos juridicos 8-11.

23 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PER(. Expediente 1565-2002-HC/
TC, caso Héctor Chumpiiaz Gonzales, del 5 de agosto de 2002, funda-
mentos juridicos 2-4.

26 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERO. Expediente 2712-2002-HC/
TC, caso Alex Wolfenson Woloch, del 16 de mayo de 2003, fundamentos
juridicos 4-5.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2712-2002-HC/
TC, caso Alex Wolfenson Woloch, del 26 de enero de 2004, fundamento
juridico segundo. '

28 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PErf. Expediente 289-2002-HC/
TC, caso Liliana Pizarre de la Cruz, det 17 de marzo de 2003, fundamen- .
tos juridicos 3-5. .

29 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 0376-2003-HC/
TC, caso Laura Cecilia Bozzo Rotondo, del 7 de abril de 2003, fundamen-
io juridico cuarto.
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Exp. 1753-2003-HC/TC; Exp. 0298-2003-HC/TC* y Exp.
3357-2003-HC/TC>,

Mais adelante, ha revelado su importancia en los expedien-
tes 5852-2007-HC/TC3; 1097-2007-HC/TC* y 2357-2008-
HC/TC y, recientemente, también se ha pronunciado en los
expedientes 4780-2017-HC/TC y 0502-2018-HC/TC (acumu-
lado)%¢y 2534-2019-HC/TC.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 1753-2003-HC/
TC, caso José Julio Dellepiani Massza, del 11 de setiembre de 2003, funda-
mento jaridico quinto,

3 TRIBtINAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 0298-2003-HC/
TC, caso Thayron Arturo Loza Munérriz, del 17 de marzo de 2003, funda-
mentos juridicos 3-7.

32 TRIBUNAL CONSTITUCEONAL. DEL PERG. Expediente 3357-2003-HC/
TC, caso Lorenza Diacona Huaman Cordova y otzo, del 2 de julio de 2004,
fundamento juridico sétimo.

3 TrRIsUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 5852-2007-HC/
TC, easo Diogilde Carlos Moya de lz Cruz, del 9 de junio de 2008, funda-
mento juridico quinto.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 1097-2007-HC/
TC, caso Mauricio Alejandro Abad Salas, del 5 de noviembre de 2007,
fundamentos juridicos 3-4-

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 2357-2008-HC/
TC, caso Abel Antonio Sanchez Chacon, del 16 de noviembre de 2009,
fundamentos juridicos 6-7.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 4780-2017-HC/
TC y 0502-2018-HC/TC {acumulado), caso Ollanta Moisés Humala
Tasso y Nadine Heredia Alarcén, del 26 de abril de 2018, fundamentos
juridicos 20-30.

% TRIBUNAL CONSTITEICIONAL DEL PERD. Expediente 2534-2019-HC/
TC, caso Keiko Sofia Fujimnori Higuchi, del 28 de noviembre de 2019, fun-
damentos juridicos 6-24.
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Anivel de Poder Judicial, la Corte Suprema de Justicia tam-
bién se ha pronunciado sobre el presupuesto mas importante
al momento de analizar la prisién preventiva, el peligro pro-
cesal, en los siguientes recursos: Casacién 01-2007, Huauras®;
Casacién 626-2013, Moqueguas®; Casacion 631-2015, Arequi-
pa*; Casacién 778-2015, Puno®; Casacién 119-2016, Ancash®;
Casacién 147-2016, Lima®; Casacién 1445-2018, Nacional#4;
Casacion 353-2019, Lima* y Casacién 1640-2019, Nacional*.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 01-2007, Huaura, del 26 de julio de 2007, fundamento juridico
quinto.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. Sala Penal Permanente, Ca-
sacibn 626-2013, Mogquegua, del 30 de junio de 2015, fundamento juridi-
co irigésimo tercero.

4% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PER{. Sala Penal Transitoria, Ca-
sacién 631-2015, Arequipa, del 21 de diciembre de 2015, fundamento ju-
ridico cuarto. '

# CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 778-2015, Puno, del 12 de abril de 2017, fundamento juridico no-
Veno.

+# CORYE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PER{. Primera Sala Penal Tran-
sitoria, Casacién 119-2016, Ancash, del 6 de abril de 2018, fundamento
juridico 2.3.

43 CORTE SUPREMA DE JUSTICLA BEL PERG. Sala Penal Permanente, Ca-
sacidn 147-2016, Lima, del 6 de julio de 2016, fundamento juridico 2.3.7.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICLA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacién 1445-2018, Nacional, del 11 de abrit de 2019, fundamento juridico
tercero.

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERC. Sala Penal Permanente, Ca-
sacidn 353-2019, Lima, del 1g de diciembre de 2019, fundamentos juridi-
cos segundo y tercero.

46 CoORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. Sala Penal Permanente, Ca-
sacién 1640-2019, Nacional, del 5 de febrero de 2020, fundamentos juri-
dicos tercero y cuarto.
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A nivel de Sala Superior de Apelaciones, encontramos en
el Sub Sistema Nacional Especializado en Delitos de Corrupcién
de Funcionarios y Delitos de Crimen Organizado. Respecto al pri-
mero —el Sub Sistema Nacional Anticorrupeién— encontramos
la importancia del peligro procesal en los siguientes pronuncia-
mientos: Exp. 32-2017-447; Exp. 04-2015-45%; Exp. 129-2016-
4%; Exp. 33-2018-6%°; Exp. 25-2017-33%; Exp. 47-2018-3%%

47 CORTE SUPERIOR DE JUSTICLA DEL PERT. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones,
Expediente 32-2017-4, Resolucion 4, del 18 de enero de 2018.

48 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG, Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Fxpediente 04-2015-45, Resolucién 3, del 26 de diciembre
de 2017.

48 CORTE SUPERIOR PE JUSTICLA DEL PERD. Sistemna Nacional Especiali-
zado en Corrupeién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 129-2016-4, Resolucién 2, del 20 de marzo de
2018.

% CORTE SUPERIOR BE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrapeitn de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apefaciones
Colegiado A, Expediente 33-2018-6, Resclucién 2, del 5 de setiembre de
2018.

5t CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERY. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupeién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 25-2017-33, Resolucién 3, del 22 de agosto de
2018,

52 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERTY. Sistemna Nacional Especia-
lizade en Cormpeién de Funcionarios, Sala Penal Nactonal de Apelacio-
nes Colegiado A, Expediente 47-2018-3, Resolucién 8, del 16 de enero de
2019.
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Exp. 215-2015-19%; Exp. 17-2017-95; Exp. 43-2018-75; Exp.
19-2018-13%; Exp. 46-2017-80%, Exp. 36-2017-16%; Exp. 27~
2019-4%; Exp. 35-2017-32%; Exp. 10-2017-5%; Exp. 27-2019-

53 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERY]. Sisterna Nacional Especiali-
zade en Corrupeién de Funeionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 215-2015-19, Resolucion 5, del 18 de enero de
2019,

54 CORTE SU/PERIOR DE JUSTICLA DEE PERD. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelacio-
nes Colegiado A, Expediente 17-2017-9, Resolucién 3, del 27 de marzo de
2019.

5 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcién de Funeionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expedienie 43-2018-7, Resolucion 2, det 17 de mayo de
2010,

5 CoRTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Nacional Especia-
lizade en Corrupcién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 19-2018-13, Resclucién 3, del 27 de abril de
2019.

# CORTE SUPERIOR DE JusTIcia DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizade en Corrupeién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apclaciones, Expediente 46-2017-80, Resolucion 2, del 3 de julio de 2019,

58 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PER®. Sisterna Nacional Especia-
lizade en Corrupeion de Funcionarios, Primmera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 36-2017-16, Resclucién 3, del 29 de mayo de
2010,

59 CORTE SUPERIOR DE JUSTICLA DEL PERG. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcitn de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 27-2019-4, Resolucitn 2, del 21 de agosto de
2019.

% CorTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Nacional Especia-
lizado enr Corrupcién de Fuuciorarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 35-2017-32, Resolucién 6, del 5 de agosto de
2019.

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERS. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupeidén de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacignal de
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8%2; Exp. 29-2017-33%; Exp. 52-2018-10%; Exp. 45-2019-1%;
Exp. 28-2017-16% y Exp. 19-2018-37%.

Respecto al segundo —el Sub Sistema Nacional Conira el
Crimen Organizado—, también existen pronunciamientos so-

Apelaciones, Expediente 10-2017-5, Resolucion 2, del 4 de setiembre de
2019.

52 CORTE SUPERIOR DE JUSTICLA DEL PERO. Sistemna Nacional Especia-
lizade en Corrupeidn de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 27-20:9-8, Resolucién 2, del 13 de setiembre de
2019,

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupeién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 29-2017-33, Resolucién 6, del 25 de noviembre
de 2019. '

% CoRTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PER(Y. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 52-2018-10, Resolucion 2, del 23 de diciembre
de 2019.

% CoRTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 45-2019-1, Resolucitn 3, del 27 de diciembre de
2019,

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PER(C. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 28-2017-16, Resolucion 2, del 24 de febrero de
2020.

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Nacionat Especia-
lizado en Corrupcién de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 19-2018-37, Resolucion 3, del 12 de junio de
2020,
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bre la relevancia del peligro procesal: Exp. 200-2017-36% % ™
7; Bxp. 75-2017-237%; EXp. 196-2017-107 y EXp. 128-2015-427.

3. Los tipos de peligro procesal

Nuestro Cédigo Procesal Penal recoge dos manifestaciones
del periculum libertatis; esto es conocido como la teorfa de los
dos peligros o intermedia?,

€8 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
2gg-2017-26, Resolucién 27, del 3 de enero de 2010,

6 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PER(. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
299-2017-36, Resolucidn 28, del 3 de enero de 2019.

7 CCORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERG. Sistema Especializade en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
299-2017-36, Resolucidn 33, del 14 de febrero de 2019.

7 CORTE SUPRRICR DE JUSTICIa DEL PERY. Sistema Especializade en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
29g-2017-36, Resclucién 81, del 30 de abrit de 2020.

72 CORTE SUPERIOR DE JUsTiCia DEL PERD. Sistema Especializade en Cri-
men Organizado, Primera Sela Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
75-2017-23, Resolucién 14, del 30 de enero de 2019.

7 CORTE SUPERIOR. DE JUSTICLA DEL PERY. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
196-2017-10, Resalucién 24, del 14 de junio de 2019.

7 CORTE SUPERIOR DE JtISTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
128-2015-42, Resolucién 24, del g de enero de 2020.

7 §aN MARTN CasTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p- 459.
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Tanto el peligro procesal de fuga como el de obstaculiza-
cidn cuentan con un reconocimiento legal expreso en nuestro
ordenamiento. Se encueniran en los articulos 266 y 270, peli-
gro de fuga y peligro de obstaculizacion, respectivamente.

La legislacién peruana establece de manera genérica, abs-
tracta ¥ no taxativa, una serie de criterios que ayudan al juez
de investigacién preparatoria a analizar de mejor manera la
existencia o no del peligrosismo procesal.

Por ejemplo, en el caso del peligro procesal de fuga, el le-
gislador ofrece al juez la opcidn, a través de la vinculacién del
imputado con cosas o personas —es decir, el arraigo—, de
analizar mejor si la persona, frente a la existencia del proceso,
puede o no fugar. Una situacion similar se presenta con la re-
gulacidn del peligro de obstaculizacion.

Solo el andlisis de estos criterios y los que adicionalmente
puedan manifestarse en el caso van a permitir concluir si exis-
te 0 no un peligro procesal.

IIIL. El peligro de fuga

1. éQué se entiende por peligro de fuga?

Se trata de la posibilidad que tiene el investigado, estando
en libertad, de ocultarse o fugar?; la factibilidad de que el in-
vestigado no desee someterse al proceso o que, al ausentarse,

7 SANCHEZ VELARDE, Pablo. EI nuevo proceso penal, op. cit,, p. 338.
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impedira Ia consecucién del mismo”; es decir, el momento
que tiene para huir, impidiendo asi el camplimiento de una
eveniual condena?,

Al estar en libertad, se puede entender cue el investigado
tiene la posibilidad de realizar actnaciones que generen su es-
cape u ocultamiento y, con ello, imposibilitar la continuidad
del proceso %. No tiene sentido Ia contimuacién del proceso
que busca la condena del culpable, si este nunca va a ser en-
contrado.

De ahi que se sostenga que el peligro de fuga termina sien-
do el poder real que tiene el imputado para fugar, dejando al
Estado en la imposibilidad de realizar juicios en su ausencia,
obstaculizando la continuacién del proceso e impidiendo la
imposicion de una pena®.,

Esta posibilidad que tendria el imputado debe ser analiza-
da en concreto y en cada caso que se presente a consideracién.
Elio debido a que cada caso puede tener sus propias conside-
raciones; sin embargo, ello no obsta a que se puedan regular
determinados criterios que coadyuven al andlisis que realice el
juez de investigacion preparatoria. De ahi a que nuestro Codi-
go Procesal Penal, en su articulo 269, haya regulado criterios

77 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Parte general. Tomo I1L
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2011, p. 382.

7 Moras Mow, Jorge R. Manual de derecho procesal penal. Buenos
Ajres: Abeledo-Pervot, 2004, p. 255.

7 NEvRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal y liti-
gacion oral. Lima: Idemsa, 2010, p. 488.

g0 BivpeR, Alberto M. Infroduccién al derecho procesal penal. Buenos
Aires: Ad-Hore, 20085, p. 200.
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que, sin ser los Gnicos, pueden determinar la existencia del pe-
ligro de fuga.

2. Criterios que determinan la verificacion del
peligro de fuga

El Codigo Procesal Penal recoge, en el articulo 269, los cri-
terios que se deberdn evaluar para calificar la existencia del
peligro de fuga. A estos criterios, 1a Corte Suprema los ha de-
nominado «sitnaciones constitutivas del riesgo»® y, ademas,
ha sefialado que las «situaciones» reguladas en el articulo 269
no deben ser interpretadas de una manera cerrada® 8 8,

Es valido sostener que estos criterios pueden constituir,
por una parte, situaciones constitutivas de riesgo. Por ejemplo,
&l hecho de no contar con un domieilio, familia o no mantener
productividad o participacidn relevante en la sociedad, puede
constituir una posibilidad de que el investigado pueda fugar.
Un comportamiento inadecuado de rechazo a los actos. de in-
vestigacion, de ausencia de colaboraecidn a lo largo del proce-
s0, puede hacer notar una posibilidad de fuga permanente.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. XI Pleno Jurisdiccional de
Ias Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenario
01-2019/CILJ-116, del 10 de seiembre de 2019, fundamento juridico 39.

%2 CoraE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. XI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente, Transitoria ¥ Especial. Acuerdo Plenarie 01-
2016/C1J-116, op. cit., fundamento juridico 41.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacién 626-2013, Moguegua, del 30 de junio de 2015, fundamento juri-
dico'35.

8 CoRTE SUPREMA DE JUSTiCIA DEL PERG. Sala Penal Permanente, Ca-
sacidn 1640-2019, Nacional, del 5 de febrero de 2020, fundamento juri-
dieo enarto.
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Exactamente lo mismo sucede con el hecho de pertenecer a
una organizacién criminal que adn se encuentra operativa: la
ayuda, las redes, los medios econémicos, contactos y capaci-
dad organizativa de la organizacion hacen patente un posible
riesgo de fuga.

Por otro lado, estas situaciones no pueden ser taxativas o
cerradas, es decir, no son las tinicas que el juez debe analizar
al momento de verificar la concurrencia del peligro procesal.
Cada caso puede presentar diferentes situaciones que deben
ser analizadas; por ejemplo, quiza en un caso concreto no se
verifique una pertenencia directa a una organizacién criminal,
pero el hecho de estar vinculado a ella puede hacer concluir
que el apoyo de la organizacién puede brindarse para la ayuda
de la fuga. Es decir, el criterio regulado legalmente es el de
pertenencia a la organizacién, pero la realidad puede presen-
tar un caso de «vinculacién» a la organizacién criminal; sin
embargo, pese a la ausencia de regulacién legal, este puede ser
analizado como situacién constitutiva de riesgo para verificar
la existencia del peligro procesal.

Los criterios que legalmente reguala el Codigo Procesal Pe-
nal son:
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La existencia de estos criterios no necesariamente es co-
pulativa. Es decir, puede darse el caso en el que solo se pre-
sente ¢l criterio de pertenencia a una organizacion criminal
que, junto a la gravedad de la pena y las facilidades, medios o
contactos probados que permitan mantenerse fuera del pais,
sustente la existencia del peligro procesal,

Tampoco es posible sostener que, con la verificacién del
arraigo, por ejemplo, €l peligro procesal necesariamente se
desvanece. El andlisis debe realizarse de manera inversamente
proporcional, esto es, que mientras mayor sea la presencia de
una, inenor serd la existencia de la otra. Explicado en términos
procesales penales: mientras mayor arraigo presente la perso-
na, menor posibilidad de fuga se verificara en el caso. Ello no
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determina necesariamente su inexistencia, debido a que pue-
den concurrir elementos adicionales que inclinen la balanza.

2.1. Arraigo

El arraigo lo constituyen aquellas situaciones relacionadas
al ambito interno del investigado. Se analiza su calidad y si
este puede o no —atendiendo a una ponderacion de intere-
ses— disminuir e] riesgo de fuga®. Son todas aquellas situa-
ciones que hardn posible que el imputado «no se ausente del
lugar del juicio»®s.

Con el arTaigo se va a poder estimar si el investigado cuenta
con los medios y condiciones para evadir Ja aceién de la justi-
cia¥. Toda circunstancia personal del imputado que permitira
al juez determinar o al menos colegir que aquel no esquivara

8 San Martin Castro, César. Derechio procesal penal, Lecciones, op.
cit,, p. 460.

86 Sriva StLva, Jorge Alberto. Derecho precesal penal, op. cit., p. 528.

87 SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo proceso penal, op. cit., p. 338.
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la justicia y acudird a los llamados que se hagan®®. Debe enten-
derse como una forma de «echar raices» o de la existencia de
vinculos a personas y/o cosas®?,

Lo que se pretende con el anilisis del arraigo es profondi-
zar sobre los aspectos de vida del imputado, su relacién con
otras personas o su relacidon con algunas cosas. Es decir, el he-
cho de que se encuenire vinculado de alguna manera al lugar
en el que es o sera procesado.

Mientras mas vinculada se encuenire una persona a su lu-
gar de procesamiento, menor serd la posibilidad de gue esta
pueda fugar o susiraerse del proceso, y asi convertir en inefi-
caz una futura sentencia condenatoria.

El hecho de que un imputado no cuente con personas que
dependan de él, sin la existencia de bienes propios, sin un tra-
bajo o actividad laboral que le genere ingresos aumentan la
posibilidad de desaparecer, «hacer» una nueva vida en ofro
lugar. De ahi que el analisis de qué tan arraigada se encuentra
una persona es fundamental.

Jurisprudencialmente, se ha entendido al arraigo como
«el establecimiento de una persona en un lugar por su vin-
culacién con las personas o las cosas»? y de manera perma-

8 GIMENO SENDRa, Vicente. Manual de derecho procesal penal. La Co-
raiia: Colex, 2010, p. 353.

% NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal y Ui-
tigacién oral, op. cit.,, p. 516.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Transitoria, Ca-
sacién 631-2015, Arequipa, del 21 de diciemnbre de 2015, fundamento ju-
ridico cuario.
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nente®. Se trata de un criterio no taxativo, es decir, numerus
apertus®. Es considerado de naturaleza concreta u objetiva,
lo que significa que sera parte de los més dptimos para de-
terminar, de manera razonable, el peligro de fuga® -,

Este orden en la vida de la persona, su vinculacién en so-
ciedad con otras personas o su relacién con las cosas pueden
presentarse de diferentes maneras. Por ejemplo, su interrela-
cién con otras personas puede darse a través del matrimonio,
la presencia de hijos, o simplemente la presencia de personas
que dependan de &l. También puede presentarse el caso de que
la vinculacién del imputado con otras personas se manifiesie a
través de un contrato de irabajo de plazo indeterminado o su
pertenencia a la planilla de una empresa.

Es decir, el arraigo puede manifestarse de diferentes mane-
ras, que es necesario analizar. Entre estas tenemos el arraigo
laboral, el arraigo domiciliario, el arraigo familiar, el arraigo
personal, entre otras. De ahi que nuestro Coédigo Procesal Pe-
nal reconozca, en el articulo 269, inciso 1, que el arraigo se
analiza en razén del pais del imputado, y se manifiesta con el

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PER(. Sala Penal Permanente, Ca-
sacién 626-2013, Moquegua, del 3o de junio de 2015, fundamento juri-
dico trigésimo sexto. )

92 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERD. Sala Penal Permanente, Ca-
sacién 626-2013, Moguegua, op. cit., fundamento juridico trigéstmo sé-
fimo.

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICiA. DEL PERT. XI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permaneate, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenasio 01-2019/
C1J-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamento juridico 43.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICLA PEL PERG. Sala Penal Permanente, Ca-
sacién 1445-2018, Nacional, del 11 de abril de 2019, fundamento juridico
fercero.
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trabajo, el domicilio, la familia y las facilidades para abando-
nar el pafs o permanecer ocultose %,

Fl arraigo, como se puede deducir, tendri diferentes mani-
festaciones. La vinculacion de una persona puede realizarse de
diferentes maneras: se puede presentar a través de la familia,
a través del domicilio, sus ingresos y deudas, ¥, por supuesto,
mediante su vinculacién con algin trabajo o actividad laboral.

Para lo que nos convoca en este andlisis, debemos desarro-
llar mds ampliamente, y desde una visién complementaria con.
el derecho laboral, lo que implica 1a vinculacién de una perso-
na por la labor que realiza, para poder concluir si se requiere
o no de una remnuneracién o subordinacion, y solo asi pasar a
analizar si una ama de casa puede acreditar arraigo laboral.

a. El arraigo laboral

En el arraigo laboral 1o que se debe verificar es la existencia
de un puesto u ocupacién en un trabajo o negocio dentro dela lo-
calidad o el pais que demuestre Ia capacidad de subsistencia% %,

9 Codigo Procesal Penal, art. 269: «Para calificar el peligro de fuga, el juez
tendra en cuenta: 1. El arraigo en el pais del impntado, determinado por e}
domicilio, residencia habitual, asiento de 12 familia y de sus negocios o trabajo y
las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto».

9 Como ya hemos mencionado, las manifestaciones del arraigo no se
limitan solo a lo establecido por el Cddigo Procesal Penal.

% SaN Martin Castro, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 460.

%8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEIL PERT. Sala Penal Transitoria, Casa-
cidn 631-2015, Arequipa, def 21 de diciembre de 2015, fundamento juridico
cuarto.
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Todo cindadano productivo mantiene en la sociedad algu-
na actividad que representa un aporte que luego implica una
retribucién econémica o personal; denota que esta persona
aporta a la sociedad y, por ello, obtiene un beneficio directo,
que puede ser ¢ ho econdmico.

En este titulo queremos presentar al lector un desarrollo
minimo de las implicancias de relacionar el criterio legal de
arraigo en su manifestacién de arraigo laboral, y su relacion
con las reglas del derecho laboral propiamente dicho, para
que, a partir de este andlisis, mejoren los debates sobre este
aspecto que tanto se Hene en consideracion en las diferentes
audiencias de medidas de coercion.

Por la sola denominacién de esta manifestacion de arraigo,
es decir, «laboral», es necesario acudir a un anilisis exirape-
nal, para que ramas auxiliares nos ayuden a sostener que he-
mos verificado correctamente la presencia de actividad laboral
o trabajo. Esto se debe a que el derecho penal, por obvias razo-
nes, nunca nos va a dar la definicién, caracteristicas, elemen-
tos o requisitos que nos permitan comprobar cuindo existe un
«trabajo».

Ast las cosas, la disposicién contenida en el articulo 269.1
—en lo referido al negocio o trabajo— nos da la tarea de nece-
sariamente recurrir a una disposicién o enunciado (ley) exira
procesal penal que haya desarrollado este tépico: el derecho
laboral.

Hay normas, e interpretacion de las disposiciones, que tie-
nen proyecciones hacia un objeto accesorio: regulan conduc-
tas o actos procesales penales, pero que se epcueniran enca-
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minados hacia la actuacidn de otra rama del derecho. Es una
remision interna {conexién de cuerpos legales)®s. Por esto, la
rama del derecho adecuada para delimitar cudndo estamos
ante un trabajo —y, por tanto, existe arraigo en este extremo—
es el derecho laboral.

b. El derecho al trabajo

El derecho al trabajo como tal posee como manifestacién
la figura de la libertad de trabajo, que se encuentra reconocida
por la Constitucion Politica del Perti en su articulo 2, inciso 15.

Al respecto, el Tribunal Constitucional del Pert, en el ex-
pediente 2802- 2005-PA/TC, del 14 de noviembre de 2005, la
reconoce y ademas establece que la libertad de trabajo es una
manifestacion del derecho al trabajoee.

El Tribunal Constitucional en el expediente 661-04-AA/
TC, fundamento juridico quinto, del 16 de agosto de 2004, se-
fiala que la libertad del derecho al trabajo posee las siguientes
manifestaciones:

% CLarIA OLMEDO, Jorge A. Derecho procesal penal. Tomo L Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 96, 97, 114 y 115.

190 TRIBUNAL CONSTTTUCIONAL DEL PERG. Expediente 2802- 2005-PA/
TC, det 14 de noviembre de 2005, fundamento juridico 2,
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Derecho a Libre Libertad Libertad
vo ég;;]il;ﬁn y eleccion de de cambiar
a cumplic del aceptar o no de

e trabajo un irabajo trabajo

. expectativas

El derecho a seguir su vocacién y a cumplir expectativas
se orienta a la vision que tiene cada ser humano de si mismo
en el ambito laboral; a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas'®,

La libre eleccion del trabajo, libertad de aceptar o no un
trabajo y libertad de cambiar de trabajo. Estas manifestacio-
nes se enmarcan en el poder de decisién que tiene cada perso-
na con respecto a su Ambito laboral.

Segan el Decreto Supremo 003-9%7-TR, Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral, en su articulo 4, el trabajo como
tal requiere de tres elementos especificos: «En toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados, se presume
la existencia de un conirato de trabajo a plazo indeterminado».

Por su parte, debe recordarse que el derecho laboral es
el grupo de normas juridicas cuyo dmbito de aplicacién es el
irabajo en las relaciones de los sujetos que intervienen en este,
de manera individual y colectiva, y el mantenimiento, mejora-
miento v fortalecimiento de dichas relaciones2.

ot TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 661-04-AA/TC,
del 16 de agosto de 2004, La Merced, Junin, fundamento juridico quinto.

2 Marc, Jorge Enrique. Iritroduccion al derecho laboral. Buenos Ai-
res: Depalma, 1979, p. 80.
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De esta definicién se puede elaborar la estructura cldsica
del derecho lahoral en tres partes: derecho individual, derecho
colectivo y seguridad social's. La que nos va a dar guia en la
definicién y delimitacion del trabajo es la primera, Ia cual es
entendida comno el estudio de las relaciones lahorales indivi-
duales®s,

Desde una perspectiva general, el trabajo es cualguier ocii-
pacibn en que se desarrolle una actividad con un determinado
fin. En el derecho laboral, la definicién de trabajo es mas limi-
tada, nues debe presentar ciertas caracteristicas: a) prestacién
personal, b) subordinacion y ¢) remuneracion. Estas van a for-
mar lo gue conoce como relacion laboral y por tanto sclamente
este tipo de relaciones ser4 objeto del derecho laboral s,

Ahaora, el hecho de que el derecho laboral individual fenga
por objeto a las relaciones laborales —lo que incluye a la defi-
nicién limitada de trabajo y sus tres caracteristicas— no signi-
fica que aquellas actividades que no tengan una de las carac-
teristicas y que no forman parte del objeto del derecho laboral
dejardn de ser consideradas trabajo; por ejemplo, el trabajo
independiente donde no hay subordinaciénos,

3 GGamonal CONTRERAS, Sergio. Introduccion al derecho del trabgjo.
Santiago: ConoSur, 1998, pp. 22-23.

104 1bid., p. 23.

15 NEVES MUJICA, Javier. fntroduccidén al derecho del trabajo. Lima:
Fondo Editorial PUCP, 2018, p. 9.

wé Thid., p. 9.
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Entonces, tenemos que enconirar un punio de partida para
definir el trabajo. Esta acepcién debe tener en cuenta el mbito
del derecho laboral y el &mbito general o comdn.

Ese inicio esta dado por algo que ambos planos tienen en
comun: el ser humano. Tanto para uno como para el otro, sola-
mente seré trabajo {o por lo menos tendré relevancia) el que
realicen las personas humanas o naturales', ya que se frata
necesariamente de una actividad fisica, una forma de ma-
nifestacién o exteriorizacion de la voluntad de realizar una
accidn.

Llegados a este punto, no cualquier actividad o esfuerzo fi-
sico que realice el ser humano seré considerado trabajo. Se re-
quiere de otro elemento también en comidn en ambos planos:
una finalidad«s.

¢. El trabajo productivo y no productivo

Dependiendo de la finalidad, el trabajo se va a dividir entre
productivo y no productivo (el Tribunal Constitucional lo la-
ma también actividad laboral)*®,

Sera no productivo cuando la finalidad principal (o tnica)
no sea obtener solamente un beneficio econdmico, es decir,
se Hene una finalidad adicional de mayor peso o no se tiene
finalidad econémica. Por otro lado, serd productivo cuando

7 Ibid., pp- 11-12.

108 fedem.

109 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 008-2005-#19/
TC, caso Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 28175, del 12 de
agosto de 2005, fundamenio juridice 18.
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tenga como finalidad generar (o esperar) un beneficio eco-
nomicone.

El beneficio econémico que difenciard a ambos tipos de
trabajo es, en la mayoria de los casos, de caracter pecuniario,
pero no se limita a este, ya que se incluye también cualquier
cosa que sea susceptible de valoracién econémica. Debe ser
personalisimo v directo. Las acciones que tengan como fin la
satisfaccion personal (y obtenible de manera inmediata al eje-
cutar la accién) no seran beneficio econdomico™; de ahi que las
acciones comunes, como servirse un vaso de agua, pese a tener
una finalidad, al ser autosatisfactivas no son trabajo.

¢.1. El trabajo productivo

Pasando al frabajo productivo, es decir, el que tiene el be-
neficio econdémico como tinica finalidad o es la de mayor peso,
vamos a encontrar dos tipos: por cuenta propia o por cuenta
ajena,

El trabajo por cuenta propia es aquel que se realiza por in-
centivo o iniciativa propia. La titularidad de los servicios o bie-
nes prodacidos son exclusivamente del trabajador, que luego
son transados cominmente por bienes fungibless.

ue NEVES Muarca, Javier. Introduccién al derecho del trabajo, op. cit.,
p.12.

w fhid., p. 13.

w2 Idemn.

" fdemn.
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Por el contrario, el trabajo por cuenta ajena serd aquel que
se realiza por iniciativa 0 mandato de un tercero, donde todos
los bienes o servicios que se produzean serdn de titularidad de
este tercero v se recibira una compensacidn econdmica por la
produccion. Es esta parte la que le interesa al derecho laboral,
aungue no en su totalidad™.

Para que el trabajo por cuenta ajena sea materia de regula-
ci6n por el derecho laboral se necesita de tres elementos (rela-
cién laboral): a) prestacion personal, b) subordinacion y c) re-
muneraciéns, Ademds, aqui es donde se presentan las figuras
del trabajador y el empleador®®.

La prestacién personal es €l factor humano que hemos
mencionado lineas arriba. Aqui también se considera como
trabajo productivo a las actividades que realiza solamente el
ser humano.

La subordinacién es aquella relacién de dependencia ver-
tical entre el empleador y el trabajador, en la que este tltimo
debe seguir las érdenes y someterse al control del primero.

La remuneraciém va a ser la contraprestacién monetaria
que reciba el trabajador por las actividades que realice en
cumplimiento de las tareas asignadas en el trabajo por su em-
pleador.

ut fdem.

15 Jdem.

ué Tovama MIYaGUSUKU, Jorge. El derecho individual del trabajo en el
Pertt. Lima: Gaceta Juridica, 2015, pp. 35-50.
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La manifestacion de la relacion laboral por excelencia es
el contrato™’; sin embargo, en un pais como el nuestro don-
de prima la informalidad, este requisito formal en la mayoria
de casos no se presenta. Nuestra Corte Suprema no es ajena
a esta realidad, por lo que ha sefialado que no se requiere de
la existencia de un contrato laboral para dar por acreditada la
existencia de un arraigo laboral, bastando solamente gue se
realicen labores concretas v exista una remuneracion®®,

Finalmente, habra casos en los que hay trabajo por cuenta
ajena o dependiente, pero no existe uno de los tres elementos
de la relacién laboral que le interesan al derecho laboral: la
subordinaciéon. En este escenario hay una prestacion perso-
nal y una remuneracion, pero el trabajo se realiza con auto-
nomia (sin 6rdenes ni control)™. Este es cldsico supuesto del
contrato civil por locacién de servicios que realiza un abogado
con un cliente. La Corte Suprema también ha reconocido que
no es exigible que el trabajo sea subordinado (pudiendo ser
auténomo) para acreditar la existencia de arraigo laboral=e.

w7 fbid., pp. 65-67.

48 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacitn 1445-2018, Nacional, del 1z de abril de 2019, fundamento juridico
quinto.

us WEVES MuJgica, Javier. Introduccion al derecho del trabajo, ap. cit.,
P- 25.

20 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERT. Sala Penal Permanente, Ca-
sacidn 1445-2018, Nacional, op. cit., fundamento juridico quinto.
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Es decir, el analisis que debe realizarse respecto del arraigo
debe abarcar cada una de las posibilidades aqui delimitadas.

Por cuenta Prestaci:ln
: propia ., Fersonal
4 Productivo e _
M Individual Porcuenta ] Subordinacion
Yo ajena B
L Productivo DT I )
r:-———== m— : Remuneracién
Derecho | N
i laboral Colectivo
fm
Ll Seguridad
soeial

En un pais como el nuestro, no es valido exigir un contrato
a plazo indeterminado en una empresa iransnacional para solo
entonces sostener que st existe un arraigo laboral del imputado.

Incluso una actividad no remunerada bien puede constituir
una manifestacién de arraigo laboral, la propia actividad politica,
el voluntariado o 1a actividad que realiza el ama de casa.

Estas situaciones tienen que ser analizadas en cada caso
conereto, sin dejar de lado la propia realidad peruana, pero
tampoco las reglas que se han analizado conforme a lo estable-
cido por el propio derecho laboral.

La presentaciém de recibos por honorarios puede ser refor-
zada con la existencia de un contrato que justifique la presta-
cidn del servicio. La presentacion de boletas de pago puede ser
reforzada con la presentacién de las planillas de trabajadores
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con las que cuenta la empresa, en la que se consigna al propio
imputado. La presentacion de constancias de trabajo, debida-
mente suscritas por el representanie de la empresa a la que se
pertenece, puede ser reforzada con el anexo de la partida re-
gistral de la empresa y la inscripeién del poder del suscribiente
de la constancia. En el caso de trabajadores independientes,
como los abogados, no solo los recibos por honorarios pueden
ayudar a la acreditacién, sino que pueden ser reforzados con
la debida acreditacion del pago de impuestos a raiz de los ser-
vicios profesionales brindados.

Cada situacién, con sus peculiaridades, exigira diferentes
acreditaciones. Cualguier aspecto laboral bien podria ser so-
lucionado, en su acreditacién, con 1o gque aqui hemos desarro-
llado.

¢.2. El trabajo no productivo

El trabajo no productivo o actividad laboral puede presen-
tarse, por ejemplo, cuando se realizan «tareas de organizacion
en un partido politico, desarrolladas por un militante de este
como parte de sus responsabilidades»'®. Puede o no que reci-
ba una remuneracion, pero el vinculo v la finalidad estéan do-
minados por compartir la ideclogia del partido.

Otro caso del irabajo no productivo, y es el clasico™, es la
labor de voluntariado. Su propia ley sefiala gue se trata de toda
labor gue se realiza sin fines de Iucro, sin vinculos, sin respon-

= NEVES Mudica, Javier. Introduccién al derecho del trabajo. op. cit.,
p-12.
22 Jdem.
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sabilidades contractuales y sin sustituir al trabajo que se rea-
liza de forma remunerada (productivo)'; y es que, pese a que
se pneden recibir capacitaciones, alimentacion, ayuda médica,
infraesiructura, entre otros2* {beneficio valorizable econdmi-
camente), no son estos tltimos los que motivan el trabajo de
voluntariado, sino la disposicién de querer ayudar y contribuir
en diversas causas.

Hasta este punto, debe recordarse que el derecho al trabajo
contiene a la libertad laboral, gue a su vez abarca la figura en
estricto del acceso al frabajo, y este finalmente contiene a la
actividad laboral; ello en virtud de que la actividad laboral es
en esencia un elemento personal o de prestacién de servicios,
requisito indispensable para determinar una relacién de tra-
bajo.

W

) Actividad laboral.

l Trabajo en eserito

Libertad de .
derécho al trabaje -

Y

1

Derecho al trabajo - .

23 Ley 28238, Ley General del Voluntariado, del 1 de julio de 2004,
Titulo I, Capitio |, Disposiciones generales, articulo 2.

w4 1 ey 28238, op. cit., Titulo I, Capitulo IV, Capacitacién, facilidades y
recompensas, articulo 12.
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La actividad laboral constituye un elemenio personal se-
gin el Tribunal Constitucional; en consecuencia, forma parte
de la figura del trabajo en estricto, puesto que la prestacion
personal es uno de los elementos que se requieren para que se
configure una relacion laboral.

A primera impresion, se puede pensar que, al ser un ele-
mento del trabajo, necesariamente se requiere del elemento
remuneracion; no ohstante, si bien forma parte del mismo, no
logra ser igual, va que requeriria del otro elemento: la suboz-
dinari6n.

Finalmente, al no ser igual que la figura del trabajo, no re-
quiere necesariamente de una remuneracién.

d. La labor doméstica como trabajo no productivo

Un tercer caso de trabajo no productivo o actividad laboral
se da en caso de la labor doméstica que realizan los padres en
favor de sus hijos'?5. La labor doméstica o «produccién en el
hogar» es definida por Reid como «esas actividades no remu-
neradas que son llevadas a cabo por y para sus miembros»'*,
Aqui no existe finalidad econdmica, se tiene una finalidad dis-
tinta a la autosatisfaccién, como pueden ser sentar las hases
para una correcta formacién y buen futuro para los hijos, asi
como atender sus necesidades bisicas.

25 NEVES MuJica, Javier. Intreduccion al derecho del trabajo, op. cit.,
2018, p. 13-

w6 Margaret Reid citada en Campiiro Fartora. <El trabajo doméstico
remunerado en la economia». En Nomadas, nGm 12 (2000}, p. 100.
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La Clasificacién de Actividades de Uso del Tiempo para
América Latina (Cautal), elaborada para la Comision Econd-
mica para América Latina y el Caribe (Cepal), divide el trabajo
doméstico no remunerado en dos clases: para el propio hogar
y para miembros del hogar™”.

Dentro de las actividades consideradas como trabajo do-
méstico no remunerado para el propio hogar tenemos las si-
guientes: preparar y servir comida, limpieza de la vivienda,
limpieza y cuidado de ropa y calzado, mantenimiento y re-
paraciones menores para el propio hogar, administracién del
hogar, compras para el hogar y el cnidado de mascotas y plan-
tas=28,

Dentro de las actividades consideradas como trabajo do-
méstico no remunerado para miembros del hogar enconira-
mos: cuidados a miembros del hogar de 0 a 14 afios de edad,
cuidados a miembros del hogar de 15 a 59 afios de edad, cui-
dados a miembros del hogar de 60 afios de edad y més, y cui-
dados a miembros del hogar con discapacidad o dependencia
permanente de todas las edades. El cuidado incluye cuidado
de salud, supervision de actividades, alimentacion, aseo, apo-
yo y aprendizaje en general, compaiiia, etcétera'®,

=7 ComisION ECONOMICA PARA AMERICA LaTiNa Y EL CARIBE. Clasifica-
eidn de Actividades de Uso del Tiempo para América Lafina y el Caribe.
Santiago: Cepal, 2016, p. 15.

8 Ihid., pp. 23-25.

9 Thid., pp. 26-27.
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La clasificacion elaborada por la Cepal ha sido utilizada (y
aceptada) en el Perti; por ejemplo, por instituciones como la
Defensoria del Pueblo®® y el Instituto Nacional de Estadistica
e Informacién'®,

En nuestro ordenamiento juridico también se ha reconoci-
do la importancia del trabajo doméstico no remunerado reali-
zado por uno de los padres para el hogar y los hijos. Asi, nues-
tro Cédigo Civil, modificado por la Ley 30550, reconoce como
aporte econdmico a este tipo de trabajo desarrollado por uno
de los padres (obligados) en favor del hijo (alimentista) para
ser utilizado como criterio para fijar alimentos®?. Mediante la
citada ley, promulgada el 14 de marzo de 2017, se dispuso la
modificacién del articulo 481 del Cadigo Civil, con la finalidad
de que se incluya en las resoluciones judiciales el eriterio de
aportes por trabajo doméstico no remunerado como concepto
de alimentos.

¢ DEFENSORIA DEL PUEBLO. Autonomia econémica. Documento de
Trabajo 004-2019-DPF/ADM, «El impacto econémico del trabajo domés-
tico no remunerado y de cuidados en el desarrollo de las mujeres», se-
tiembre de 2019. .

3! INSTETUTO NACIONAL DE EsTaDnisTica E INFORMATICA. Cuenta Satélite
del trabajo domésHeo no remunerados, Lima, 2016. Disponible en: <htips://
bit.ly/2TOTMsM>

2 Cédigo Civil, art. 481: «Los alimentos se regulan por el juez en pro-
porcidn a las necesidades de guien los pide y a las posibilidades del que
debe darlos, atendiendo ademds a las circunstancias personales de am-
bos, especialmente a las obligaciones gue se halle sujeto el deudor. El
juez considera como un aporte econdmico el trabajo doméstico no remu-
nerado realizado por alguno de los obligados para el cuidado v desarrollo
del alimentista, de acuerdo a lo sefialado en e] parrafo precedente. No es
necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos del que debe
prestar los alimentos».
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El articulo antes mencionado contempla que el trabajo do-
méstico se considera como aporte econdmico para el alimen-
tista, siendo entonces que esta es una actividad laboral.

Cabe destacar que la labor doméstica desempefiada, ade-
més de constituir un aporte econdmico, también forma parte
de la libertad del derecho al trabajo en su manifestacion de
derecho a seguir su vocacién y a cumplir expectativas. Cabe
recordar que esto se refiere a la visién que tiene cada ser
humano para si mismo en el &mbito laboral, a seguir su vo-
cacién y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas.

Se sostiene que la actividad doméstica es una manifesta-
cion. del derecho a seguir su vocacion y cumplir sus expectati-
vas, ya que es decision de la propia persona y de lo que consi-
dera mejor para ella y su entorno.

Es necesario afiadir que la Constitucién Politica, en su ar-
ticulo 23, sefiala: «El trabajo, en sus diversas modalidades, es
objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege es-
pecialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan».

Siguiendo lo mencionado anteriormente, podemos decir
que la Constitucion protege las diversas modalidades de tra-
bajo y, al no ser suficiente con ello, protege especialmente las
modalidades de trabajo que desempeiie la madre.

Por tanto, la actividad doméstica si se considera como una
actividad laboral, la enal debe ser considerada de manera po-
sitiva para el anilisis de verificacién de concurrencia o no de
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arraigo laboral a efectos de determinar la existencia de peligro
procesal.






CAPITULO 1

LA TUTELA DE DERECHOS Y SU NO
LIMITACION DE PROTECCION A DERECHOS
INFORMATIVOS






I. Introducecién a la problematica

Este es un tema que también requiere un analisis general,
ya que, asf como Nadine Heredia en su momento, lo sufren los
investigados a diario en €l litigio peruano.

¢Qué sucede si el mecanismo creado para Ia proteccién de
derechos del investigado termina limitando su dmbito de apli-
cacién a derechos meramente informativos? La respuesta pa-
rece bastante obvia: se convierte en un mecanismo de defensa
absolutamente infructuosoc.

Es necesario impulsar un cambio en la interpretacion que
se realiza sobre el mecanismo de la tutela de derechos, a fin
de poder dejar en claro que su Ambito de proteccion no se en-
cuentra limitado al articulo 71.2 del Cédigo Procesal Penal,
sino que se encuentra destinado a proteger todos los derechos
reconocidos legal, constitucional y convencionalmente al in-
vestigado en un proceso penal.

No entender de esta forma a la tutela de derechos la con-
vierte en un mecanismo infructuoso, tendiente a devolver al
litigante al punto de inicio, esto es, colapsar la justicia consti-
tucional con reclamos derivados del proceso penal, evitando
asi el uso del juez de investigacién preparatoria, que deberia
convertirse en un «juez constitucional» al interior del proceso
penal.
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IL. La incorporacién de un
mecanismo de defensa en favor de
los derechos del investigado

Si participaran en la defensa de un investigado que enfren-
ta un proceso ordinario o sumario, bajo la vigencia del Codigo
de Procedimientos Penales de 1940 o el Decreto Legislativo
124 respectivamente, y en la etapa de investigacién o instruc-
cién verificaran la lesion de un derecho del investigado, no
contarian con un mecanismo de control o defensa al interior
del proceso penal.

Supuestos tan simples como la no entrega de copias de
carpeta fiscal, el hecho de no permitir participar al abogado
defensor en los actos de investigacion, la denegatoria del fiscal
a realizar actos de investigacion solicitados por la defensa del
investigado, la exclusién de prueha ilicita, el incumplimiento
de legalidad en el levantamiento de actas, etc., no encuentran
en aquella legislacion un mecanismo de control o de defensa.

Legislativamente, lo inico que podrfa realizar una defensa
serfa interponer una queja ante los 6rganos de conirol interno,
ya sea del Ministerio Pablico, Policia Nacional o Poder Judi-
cial, dependiendo de la autoria de la lesion al derecho. Por lo
menos, seria la accién mas directa que se podria ejercer.

Aundque también existirfa vigente la posibilidad de una ac-
cidn constitacional que se presenta quiza con un amparo o un
habeas corpus de tipo conexo, pero al interior del procese no
existiria alghn mecanismo tendiente a reestablecer la vigencia
del derecho lesionado.

Al ser los finicos mecanismos con los que cuenta un aboga-
do defensor, los problemas generados al interior de un proce-
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so penal normalmente eran traslados a vias extrapenales como
la constitucional y, por supuesto, la via administrativa, ya sea
por la interposicién de un habeas corpus o un amparo, en el
primer supuesto, o a través de la interposicion de quejas ante
los 6rganos de conirol, en el segundo supuesto.

Esta emigracién a campos ajenos al derecho penal hizo re-
flexionar al legislador sobre 1a posibilidad de que la Iesion de
derechos surgida al interior del proceso penal sea resuelta en
el mismo proceso. Asi, se evita cuestiones de carga procesal
en ¢l sistema de administraciéon de justicia constitucional, re-
solviendo las cuestiones surgidas en €] proceso penal, en su
propia matriz.

Hoy, el Cdigo Procesal Penal de 2004, al menos en la par-
te vigente, reconoce un mecanismo de defensa que permite
cautelar o reestablecer la lesién de un derecho fundamental al
interior de un proceso penal, siempre y cuando se encuenire
en etapa de investigaci6n. '

Si, con la vigencia del ordenamiento procesal anterior, los
investigados no podian realizar reclamos sobre la lesién de sus
derechos, y recurrian a vias extraprocesales como la via cons-
titucional, lo que ha hecho el legislador peruano, entendemos,
es trasladar al juez constitucional al interior del proceso penal,
a fin de evitar esa recurrencia fuera del ambito donde debe
resolverse si finalmente se lesiond o no un derecho.

Fl juez de investigacién preparatoria cumple para ello con
la funcién de «mini juez» constitucional al interior del proceso
penal, evitando asi que los litigantes recurran a vias extrapro-
cesales y cumplan con resolver controversias de lesion a dere-
chos al interior del proceso penal en cuestién.



Jefferson Moreno Nieves

Bajo esa idea, seria ilogico que un mecanismo de defensa
que naci6 para evitar la recurrencia a vias extraprocesales li-
mite al maximo sus supuestos de procedencia n objeto de pro-
teccién para finalmente «obligar» al investigado a recurrir a
los mecanismos que anteriormente motivaron la reforma pro-
cesal penal y la introduccion de medios de defensa, como la
tutela de derechos al interior del proceso penal.

Aqui lo que pretendernos es presentar un desarrollo tedrico
de los requisitos de procedencia establecidos por la legislacién
procesal y ampliados por la jurisprudencia nacional, y junto
a ellos presentar un andlisis de cuil deberia ser el objeio de
proteccién del mecanismo de tutela de derechos. En el caso de
Nadine Heredia Alarcon, como es de conocimiento piiblico, se
nos limit6 la posibilidad de reclamar, via tutela de derechos, el
acceso a informacién de la carpeta fiscal, ya que alegdbamos la
lesidén de la garantfa de tutela jurisdiccional efectiva, asi como
de legalidad procesal penal, lo que fue rechazado, debido 2 que
tales derechos no se encontraban en el catalogo reconocido
por &l articulo 71, inciso 2, del Codigo Procesal Penal.

II1. Requisitos de procedibilidad

Si bien es cierto, conforme hemos explicado ahora, que la
tutela de derechos se convierte en un mecanismo efectivo de
proteccion de derechos del investigado, o al menos eso deberia
ser, lo cierto es que, previamente a su andlisis de fundabilidad,
el reclamo también debe cumplir con el respeto de las formali-
dades no establecidas en Ia norma procesal, pero si desarrolia-
das a nivel jurisprudencial por la Corte Suprema.
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IIL.I. Requerimiento previo

La lesién de un derecho que pretenda ser reclamado en
etapa de investigacién preparatoria normalmente proviene de
quien dirige dicha etapa o de su drgano colaborador més cer-
cano; es decir, el acto lesivo normalmente proviene del Minis-
terio Piiblico o de la Policia Nacional que coadyuva a la labor
fiscal.

Esto es asi porque la labor de investigacion y el desarrollo
de la etapa que produce la informacién se encuentran a cargo
del érgano fiscal, con el apoyo de la Policia Nacional del Peri.

Por ello, la Corte Suprema ha desarrollado, via jurispruz-
dencia, que, antes de interponer una tutela de derechos ante
el juez de investigacién preparatoria, la lesion de un derecho
del investigado deba reclamarse ante el mismo gue generd
la lesién, es decir, al Ministerio Pablico. Esto como una es-
pecie de «oportunidad» para recapacitar y remediar la lesién
que ¢l investigado considera se ha realizado sobre sus dere-
chos.

Asi, la Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario 02-2012/CJ-
116, del 26 de marzo de 2012, ha sefialado que:

[...}] Es evidente, a partir del modelo procesal asumido por el
NCPP, que el imputads, en un primer momento, deberd acudir
al prapio Fiscal para solicitar las subsanaciones correspondientes
en orden a la precisién de los hechos atribuidos [...].

11. Muy excepcionalmente, ante la desestimacién del fiscal o
ante la reiterada falta de respuesta por aquel que se erige en re-
quisito de admisibilidad, y siempre frente a una omisién factica
patente ¢ ante un detalle de hechos con entidad para ser califi-
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cados, de modo palmario, de inaceptables por genéricos, vagos o
gase0s0s, 0 porque no se precisd el aporte presuntamente delicti-
vo del imputado, cabria acudir a la accién jurisdiccionat de tutela
penal.

Y aunque este requisito de procedibilidad se haya consi-
derado que solo aplicaria para la tutela en casos donde se re-
clame aspectos de imputacién necesaria, lo cierto es que su
exigencia es de Ambito genérico a toda tutela interpuesta. Asi,
por ejemplo, lo reconoce la Corte Superior de Justicia de An-
cash, a través de la Segunda Sala Penal de Apelaciones, en el
Expediente 00393-2020-1-0201-5p-pe-02, mediante reso-
lucién 8, del 19 de mayo de 2021, cuando en su fundamento
13 sefiala:

[...] Convenimos con la defensa que el considerando 11 del
Acuerdo Plenario 2-2012/CJ-11 se refiere a! pedido especifico de
una tutela de derechos para casos de imputacién insuficiente en
1a que segfin jurisprudencia es obligatorio solicitar primero el pe-
dido previo a fiscalia para recién, ante su negativa, acudir a la via
judicial. Sin embargo, consideramos que la A-quo no sustenta su
decisién en este argumento sino copia su texto para postular que
se debe tener en cuenta que para aquellos requerimientos o dis-
posiciones fiscales que vulneren derechos fundamentales consti-
tucionales pero gue tHienen via propia para la denuncia o control
respectivo, no podran cuestionarse a través de la audiencia de tu-
tela y, ello se debe a su naturaleza residual [...].

13. Si para los casos de tutela de derechos por imputacién sufi-
ciente se exige ¢l pedido previo al fiscal; estimamos que para los
otros casos comno se refiere a la presente, sobre exclusion de fuen-
tes de prueba o fuentes de informacion; también debe preferirse
o procurarse este pedido previo, ya que encontrdndose la causa
en fase de investigacidén preparatoria: debe siempre privilegiarse
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y priorizarse la condicién de director del proceso que el fiscal os-
tenta [...].

IF1.I1. La inexistencia de via especifica

La Corte Suprema de Justicia ha establecido que la tuiela
de derechos tiene la caracteristica de residual, es decir, que,
para su procedencia, no debe existir ninguna via especifica a
través de la cual pueda reclamarse la lesién del derecho alega-
do. Este criterio ha sido reafirmado en diferentes pronuncia-
mientos no solo de la Corte Suprema, sino también de érganos
inferiores jerarquicos.

Asi, se tiene el Acuerdo Plenario 4-2010/CJ-116, del 16 de
noviembre de 2010, que en su fundamento 13 sefiala:

[...] oeurre que el NCPP ha esiablecido en varios casos mecanis-
mos especificos para ventilar asuntos relativos a los derechos ba-
sicos del imputado, como sucede-con las audiencias de control
del plazo de las diligencias preliminares o de la investigacion
preparatoria formalizada (articulos 334.1, 343.2) o con aquelia
que sustancia el reexamen de la intervencion de las comuni-
caciones telefonicas o andlogas (articalo 231.3). Por ello no es
errado afirmar que la audiencia de tutela es residual, esto es,
opera siempre que el ordenamiento procesal no especifique un
camino determinado para la reclamacién por un derecho afectado

[..].
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IV. éQué derechos protege la tutela
de derechos?

IV.I. La base legal en cuestion. Exposicion de mo-
tivos y fundamento de existencia

El Cédigo Procesal Penal, en su articulo 71, sefiala:

1. El imputade puede hacer valer por si mismo, o a través de su
abogado defensor, los derechos que la Constitucién y 1as leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investiga-
¢ion hasta la enlminacion del proceso.

2. Los jueces, los fiscales o 1a Policia Nacional deben hacer sa-
ber ai imputado de manera ipmediata y comprensible, que tiene
derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de
detencidn, a que se le exprese la causa o motivo de dicha
medida, entregiandole la orden de detencion givada en su
contra, cuando corresponda;

b) Designar a la persona o institucién a la que debe comuni-
carse su detencién y que dicha comunicacién se haga en
forma mmediata;

¢) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacién por un
ahogado defensor;

d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su aboga-
do defensor esté presente en su declaracién y en todas las
diligencias en que se requiere su presencia;

e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimi-
datorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a
técnicas o métodos que induzean o alteren su libre vohin-
tad o & sufrir una restriccién no autorizada ni permitida
porley; y
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f} Ser examinado por un médico legista o en su defecto por
otra profesional de la salud, cuando su estado de salud asi

lo requiera.

3. El cumplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores
debe constar en acia, ser firmado por el imputado y la autoridad
correspondiente. Si el imputado se rehisa a firmar el acta se hard
constar la abstencién, v se consignard el motivo si lo expresare. Cuando
la negativa se produce en las primeras diligencias de investigacién,
previa intervencion del fiscal, se dejar constancia de tal hecho en
el acta.

4. Cuando el imputado considere que durante las diligencias
preliminares o en fa investigacién preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos no son
respetados, 0 que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de
tutela al juez de la investigacién preparatoria para que subsane
1a omisién o dicte las medidas de correccidn o de proteccion que
correspondan. La solicitud del imputado se resolvers inmedia-
tamente, previa constatacién de los hechos y realizacién de una
audiencia con intervencioén de las partes.

Esta seria la base legal para el reconocimiento, invocacién
v aplicacidn del novedoso mecanismo de defensa llamado «tu-
tela de derechos».

Este mecanismo es una de las implementaciones que trajo
consigo el Cadigo Procesal Penal de 2004 en su visién garan-
tista con rasgos adversariales.

La implementacion de este mecanismo responde a proble-
mas generados con la aplicacién del Codigo de Procedimientos
Penales de 1940 y del Decreto Legislativo 124. Recuérdese, por
ejemplo, que aquellos debates sobre lesion al interior del pro-
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ceso penal de alghn derecho constitucionalmente reconocido,
no encontraban un mecanismo de proteccién intraprocesal,
por lo que aquellos que consideraban lesionado un derecho no
contaban con un mecanismo de defensa que permitiera corre-
gir la lesiom.

Asi, se tiene casos como los de Chacon Mélaga'ss o Salazar
Monroe', solo por poner algunos ejemplos. En estos casos, al
no encontrar solucién intraprocesal sobre el exceso de plazo
de la investigacion, los investigados tuvieron que recurrir 2 la
garantia de habeas corpus, que, pasando por la instancia de
juez constitucional y sala constitucional, finalmente pudieron
ser conocidas por el Tribunal Constitucional. Ambas acciones
fueron declaradas fundadas, procediéndose a corregir la lesién
al derecho reclamado’ss.

Situaciones como la sefialada generaron en el legislador la
necesidad de implementar un mecanismo intraprocesal que
evite acciones extraproceso como el habeas corpus o el am-

3 Fl caso Chacén Mélaga establecit que la verificacion de ia violacion
del derecho al plazo razonable supone la exclusién del proceso de la per-
sona que ha sufrido la violacidn a este derecho fundamental.

12+ F] caso Salazar Monroe sigui6 con una linea argumentativa similar,
pues sefialaba que Ia verificacién de la violacién a! plazo razonable im-
plicaba el otorgamiento de un plazo al érgano jurisdiccional para decidir
acerca de la situacién del procesado; ademés de ello, desarroll6 dos crite-
rios que permiten calificar como plazo razonable el tiempo de duracién de
lainvestigacidn: eriterio subjetivo (actuacion fiscal, actuacién del investi-
gado) y criterio objetivo (la naturaleza de los hechos).

15 Con diferentes consecuencias debemos precisar que en el caso Cha-
cén Milaga el Tribunal Constitucional opt6 por la exclusion del investiga-
do del proceso; mientras que en el caso Salazar Monroe opté por otorgar
diez dias adicionales a la Fiscalia para la toma de decision final.
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paro. Las partes deben resolver sus controversias en el propio
proceso penal, y no generar en el Estado un accionar innecesa-
rio si la omisién o lesiébn pueden ser solucionadas en el &mbito
natural a la accién, es decir, en el proceso penal.

La seccién IV del Cédigo Procesal Penal, titulada «EI Mi-
nisterio Piiblico y los demaés sujetos procesales», contiene cin-
co titulos. El Titulo II se encuentra referido a «El imputadoy el
abogado defensor». Ahi se desarrollan tres capitulos referidos
al imputado, al abogado defensor y a la declaracion del impu-
tado.

Titule I P
—| B Ministerio Pablico | poipilol
¥ la Policia Nacional p
o .
Titulo H Capituloe IT
—|  Elimputadoyel 4 Elabogado
abogado defensor defensor
Seceibn IV i [
El Ministerio Piiblico Titulo ITT Capitulo HI
y los demés sujetos  — 1as personas —; Ladeclaracidn
procesales juridicas det imputado
3
| Titule IV
La victima
-
Titulo V
] El tercero civil

El articulo 71 del Cédigb Procesal Penal, contenido en el
capitulo I, «Fl imputado», est4 referido a los «derechos del
imputado». Se encuentra dividido en cuatro incisos.
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El inciso 1 sefiala:

1. £l imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su
abogado defensor, los derechos que la Constitucién y las leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investiga-
cién hasta la culminacién del proceso.

Al tratarse de la inica base normativa que se refiere al reco-
nocimiento y ejercicio de derechos del imputado, el inciso 1 no
hace referencia a ninguna limitacion; por el contrario, sefiala que
los derechos que pueden ser jercidos en el proceso penal, ya sea
por el imputado directamente o a través de su abogado, serian
«los que la Constitucién y las leyes le conceden».

El inciso 2, sin referencia alguna o vinculacion directa con
¢l inciso 1, reconoce lo que en doctrina se conoce comao los de-
rechos informativos:

2. Los jueces, los fiscales o ]a Policia Nacional deben hacer sa-
ber al imputado de manera inmediata y comprensible que tiene
derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de
detencidn, a que se le exprese la causa o motivo de dicha
medida, entregindole la orden de detencién girada en su
contra, cuando corresponda;

b) Designar a la persona o institucién a la que debe comuni-
carse su detencion y que dicha comunicacidn se haga en
forma inmediata;

¢) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacién por
un abogado defensor;

d) Abstenerse de declarar; v, si acepta hacerlo, a que su abo-
gado defensor esté presente en su declaracion y en todas
las diligencias en que se requiere su presencia; -
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&) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimi-
datorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a
técnicas o métodos que induzean o alteren su lbre volun-
tad o a sufrir una restriccidén no auatorizada ni permitida

porLey; y

f} Ser examinado por un médico legista o en su defecto por
otro profesional de la salud, cuando su estado de salud ast
lo requiera.

No tendria sentido que en el inciso 1 se haga referencia a
«los derechos que la constitucion y las leyes reconocen», para
luego referir que la proteccién que se busca solo seria de los
«derechos informativos».

Ohviamente, la gama de derechos constitucional y legal-
mente reconocidos son mayores a estos. De ahi que se pue-
da sostener que el inciso 2 no necesariamente se encuentra
vinculado con el 1, sino gue este hace referencia a la conocida
«clausula Miranda»' ¢ «derechos informativos». Es decir,
aquellos que son puestos en conocimiento del imputado cuan-
do este es detenido. Asi, se le informa que tiene derecho a con-
tar con un abogado defensor, a cudles serfan los cargos que se

136 Ep Estados Unidos, Ernesto Arturo Miranda fue detenido por la Poli-
cia en el afio 1966. Producto de ello, la Policia logra que el detenido confiese
su culpabilidad en los delitos que se le imputaban, sin que de por medio haya
tenido acceso a un abogado defensor y, ademds, sin habérsele sefialado que
tenia derecho a guardar silencie, motivo por el cual resulta sentenciado.
Al respecto, la Corte Suprerna resuelve que, a partir de ¢llo, cada vez que
se detenga a una persona, se le pondré en conocimiento los siguientes dere-
chos: 1. Tiene derecho a guardar silencie, 2. Fodo lo gue diga puede serusado
en su conira en un tribunal, 3. Tiene derecho a ser asistido por un abogado,
el Estado designard y pagara a uno si asi lo requiere, 4. Puede hacer uso
de estos derechos ¥ no responder preguntas o puede no declarar.
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le imputan, abstenerse a declarar si asi lo considera, e incluso
a ser examinado por un médico legista.

Por su parte, el inciso 3 sefiala la formalidad que debe cum-
plirse cuando se trate de los derechos informativos del inciso
2, estableciendo una relacién directa:

3. El cnplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores
debe constar en acta, ser firmado por el imputado y la autoridad
correspondiente. Si el imputado se rehiisa a firmar el acta se hard
constar la abstencién, y se consignard el motivo si lo expresare.
Cuando Ja negativa se produce en las primeras diligencias de in-
vestigacién, previa intervencién del fiscal se dejard constancia de
tal hecho en el acta.

Flinciso 3 no tiene independencia legislativa ni teleol6gica,
pues responde a la informacién previa y obligatoria expresada
por el inciso 2. En este caso, si se verifica una relacion directa,

* esta no podria considerarse una limitante de la gama de dere-

chos reconocidos al imputado, sino solo una reglamentacién
de forma o regulacién de constancia de la lectura de los dere-
chos informativos.

Por su parte, €l inciso 4 sefiala:

4. Cuando el imputado considere que durante las diligencias
preliminares o en Ja investigacidén preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos no son
respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de
futela al juez de la investigacion preparatoria para que subsane
la omisién o dicte las medidas de correccién o de proteccion que
correspondan. La solicitud del imputado se resolvera inmedia-
tamente, previa constatacion de los hechos ¥ realizacidon de una
audiencia con intervencion de las partes.
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Notese que el inciso 4 abarca no solo lo sefialado en el inci-
80 1, sino también lo previsto en el inciso 2. El inciso 4 regula
diferentes supuestos alternativos en los que se podria acudir
via tutela.

Cuando wo se ha dado
cumplimientos a estas
disposiciones

o que sus derechos
no son respetados

Inciso 4
Procedeacia o que 5 objeto de
dela tatela : medidas limitatvas de
- - derechos indebidas

o de requerinsientos A
ilegales

El inciso 4 hace uso del disyuntive «o» para enumerar di-
ferentes supuestos de procedencia de tutela de derechos, se-
fialando que la tutela procederia «cuando no se ha dado cum-
plimiento a estas disposiciones», o «que sus derechos no son
respetados», 0 «que es objeto de medidas limitativas de dere-
chos indebidas», o «de requerimientos ilegales».

Cuando el inciso 4 hace referencia al supuesto «cuando no
se ha dado cumplimiento a estas disposiciones», obviamente
alude al tramite regulado los incisos 2 y 3, referido a la obli-
gatoriedad de lectura de derechos y su constancia en el acta
respectiva. El incumplimiento de estas disposiciones abre la
puerta a la procedencia de la tutela de derechos.

Sin embargo, cuando el inciso 4 se refiere al supuesto «o
que sus derechos no son respetados», no alude a los derechos
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informativos del inciso 2 o al wamite de formalizacion de la
lectura de esos derechos en acta que regula el inciso 3, sino a
lo que en el inciso 1 ya habia sefialado previamente, es decir,
a «los derechos gque la Constitucién y 1as leyes reconocen al
imputado»,

r Referenciaa
CuandE: no se ha dado — | disposiciones
cumplimiento a estas blivatorias d
] disposiciones obligatonas de
" incisoszy3 -
o
Referencia a derechos
| .| O gque sus derechos no que Constitueibny -
son respetados —| leyesreconacen
sefialado en inciso 2
Tnciso 4 o L
Pracedencia ]
dela ftistela .
O O que es objeto de
—{ medidas limitativas de
derechos indebidas
_( G de requerimientos
ilegales

Entender que via tutela de derechos solo se protegen los
derechos informativos enumerados en el articulo 71, inciso
2, significaria realizar no solo una indehida interpretacion de
la norma, sino que ademds limitaria la capacidad de reclamo
con la que cuenta el investigado a lo largo de la investigacién
preparatoria.

Si al investigado se le negara la oportunidad de acceder al
juez de investigacién preparatoria, denominado de «garan-
tias», so0 pretexto de que la enumeracién de derechos de la
tutela serfa una clausula cerrada. Esto convertiria a un me-
canismo (que se origind para protegerlo) en una nueva forma
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de limitar sus derechos. Asi, el proceso penal no cumplirfa su
funcién de garantia.

El objeto de la audiencia de tutela, la proteccién de las ga-
rantias procesales constitucionales del investigado o del impu-
tado, permiten, afirmar que se trata de una accién de garantia
constitucional dentro del proceso penal y, por extensién, den-
tro de la investigacién preliminar. Un habeas corpus al inte-
rior del proceso penal.

Cuando se implement6 la via de tutela de derecho y se cred
la institucién del juez de garantias, ambas situaciones se hicie-
ron pensando en que los justiciables necesiten cada vez menos
acudir a procesos extrapenales para la proteccién de la liber-
tad y derechos conexos vineulados al debido proceso.

Ademas, siendo asi, debemos afirmar que, teniendo el mis-
mo objeto de proteccion, Ia tutela de derechos debe ser trami-
tada aplicando los principios del proceso de habeas corpus:
antiformalismo, celeridad y eficacia®,

Asi como el habeas corpus, como regla, debe ser admitido
por el principio pro actione, igual la tutela de derechos. El
rechazo liminar no existe o debe ser excepcional, asi como

7 Para garantizar la méxima eficiencia del proceso de habeas corpus,
este tiene las siguientes caracteristicas: es un proceso sencillo, ripido y
antiformalista. En 12 STC del 17 de enero de 2008, expedida en el proce-
so e habeas corpus por el caso Victor Esteban Camarena, fundamento
juridico noveno, el Tribunal Constitucional sefiala que el carécter sencillo
y rdpido de los actos procesales que se realizan en el proceso de habeas
corpus es una exigencia de su finalidad, esto es, la tatela del derecho a la
libertad y derechos conexos a ellas.
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la reduccién del smbito de aceién de este mecanismo de de-
fensa.

IV.II. Analisis jurisprudencial de la procedencia
dela tutela de derechos

En algiin momento, la Corte Suprema en la Casacidén 136-
2013, Tacna, del 11 de junio de 2014, entendid que 1a tutela de
derechos si constituirfa una lista cerrada y que no cualquier
derecho podria ser objeto de tutela:

[...] el legislador ha establecide esta institucién procesal,
para que sea el jusz quien controle estas falencias en el propio
aparato estatal. No obstante, no toda afectacién se puede reclamar a
través de la audiencia de tutela de derechos, por cuanto, al ser una
institueidn procesal, el legislador y la jurisprudencia han estableci-
do mecanismos especificos para determinados actos [...]

Esta Corte Suprema, a través de los acuerdos plenarios 04-
2010-CJ-116 v 02-2012-CJ-116 de las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, ha
desarrollado la institucion de la tutela de derechos, hahiéndose
establecido como derechos legitimados para ser recurridos en via de
tutela los establecidos en el articulo 71 del Codigo Procesal Penal del
2004, constifuyendo esta una lista cerrada de derechos [...].

3.6. Siendo que con anterioridad ya se ha determinado gue de-
rechos pueden ser objeto de tutela, €l derecho de ejecucion de las
resoluciones judiciales (comprendide dentro de la tutela procesal
efectiva} no ha sido considerado dentro de dicho listado cerrado,
por lo cual discrecionalmente los 6rganos jurisdiccionales no pue-
den incorporar nuevos supuestos de procedencia, al dejar abierta
la posibilidad de que se haga un uso abusivo, ilegitimo, se desna-
turatice la figura de tuiela y se permita al érgano jurisdiccional
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un control total tanto de las actuaciones de la Policia eomo del
Ministerio Pablico [...].

Pese a su obvio razonamiento limitador de la accion de tu-
tela, la Corte Suprema, citando el Acuerdo Plenario en la pro-
pia Casacibén sostiene que:

2.3. La audiencia de tutela de derechos tiene por finalidad: «[...]
la proteccién, resguardo y consiguiente efectividad de los dere-
chos del imputado reconocidos por la Constitucién y las leyes.
Desde esta perspectiva, el juez de la investigacién preparatoria se
erige en un juez de garantias durante las diligencias preliminares
v la investigacién preparatoria ejerciendo su funcion de control
de los derechos ante la alegacién del imputado de que se ha pro-
ducido la vulneracion de uno o varios de sus derechos reconoci-
dos especificamente en el artienlo 71 del NCPP, responsabilizando
al fiscal o a la Policia del agravio. En otras palabras, su finalidad
esencial consiste en que el juez determine, desde la instancia y
achuaci6n de las partes, la vulneracién al derecho o garantia cons-
titucional prevista en la citada norma y realice un acto procesal
dictando una medida de tutela correctiva —que ponga fin al agra-
vio—, reparadora —que lo repare, por ejemplo, subsanando vna
omisién— o protectora».

Todo ello, citando el Acuerdo Plenario 4-2010/CJ-116, del
16 de noviembre de 2010, fundamento juridico nndécimo.

Como se puede verificar de la propia cita, la Corte Suprema
empieza sefialando que el &mbito de proteccién esté referido
a los derechos del imputado reconocidos por la Constitucién y
las leyes, pero termina limitando su radio de accién a los de-
rechos informativos. Una incongruencia procesal en la funda-
mentacién de la casacidn mencionada, en 1a que se sefiala:
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3.7. En ese sentido, el recurso debe ser declarado fundado, por
cuanto el derecho que se ha pretendido tuielar no se encuentra
deniro de los previstos para la procedencia de esta institucién ju-
ridica, debiéndose reiterar que solo pueden ser objeto de tutela
1as afectaciones a los derechos comprendidos en el articulo 71 del
Cédigo Procesal Penal.

En esa explicacién, parece que la Corte Suprema confunde
el articulo 71 del Codigo Procesal Penal con los derechos infor-
mativos. Lo que no necesariamente es asi, ya que el articulo
71 solo regula, en los incisos 2 y 3, Jo referido a los derechos
informativos, mientras que los incisos 1 y 4 hacen referencia
a «los derechos que 1a Constitucién y las leyes reconocen al
imputado>.

No se ha conocido hasta el dia de hoy de alguna tutela de
derechos relevante que solo reclame el incumplimiento de la
formalidad o la lesion de algunos de los derechos informativos
del inciso 2:

a. Enirega dela orden de detencién girada en su contra.

b. Designar a la persona o institucién a la que debe co-
municarse su detencion.

c. Ser asistido por un abogado defensor desde los actos
iniciales.

d. Abstenerse a declarar, y que su abogado esté presente
en su declaracion.

e. Que no se emplee en su contra medios coactivos, int-
midatorios o contradictorios a su dignidad.
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f. No se ha sometido a técnicas o métodos que induzecan
o alteren su libre voluntad o sufrir restriccioén no per-
mitida por la ley.

De ahi que, entendemos, esta interpretacion limitante dela
Corte Suprema ha ido flexibilizdndose con el tiempo, debido a
un andlisis mas constitucional y en beneficio de la proteccion
de derechos y garantias de los investigados.

Asi, por ejemplo, la Sala Penal Especial de la Corte Supre-
ma, conociendo en via apelacién de tutela de derechos la ale-
gacion de lesion del derecho al fiscal y juez predeterminado
por la ley, sefiald que sf podria ser objeto de tutela de derechos.
Obviamente, pese a no iratarse de alguno de los derechos in-
formativos del articulo 71, inciso 2.

El derecho al fiscal y juez predeterminado por 1a ley no se
encuentra dentro del listado cerrado que implicaria el arteulo
71 inciso 2; sin embargo, la Corte Suprema permitié su anélisis
via tutela:

El sefior juez supremo de investigacién preparatoria sefialé que
el interesado no especifico cudl de los derechos descritos en el ar-
teudo 71 del NCPP sustentd su pedido. Asimismo, expresd que la
competencia no puede cuestionarse en via de tutela de derechos
debido a que existe mecanismo de cuestionamiento propio; sin
embargo, no especificd a cual.

Tina interpretacién extensiva y cabal del inciso 1 y 4 del ar-
ticulo 71 del NCPP, de conformidad con el apartade 1.10 del
8N, lleva a que durante las diligencias preliminares los dere-
chos fundamentales de los imputados que fueran transgredidos
pueden ser revisados en via audiencia de tutela de derechos. En
consecuencia, resulta incorrecto afirmar que la tutela de derechos



Jefferson Moreno Nieves

inicamente se puede plantear cuando se afecta los derechos sefia-
lados en el inciso 2 de la citada norma.=®

La Sala Penal Especial de la Corte Suprema, en el auto de
apelacién del 21 de agosto de 2018, emitido en el procedi-
miento de tutela de derechos AV 05-2018-«1», afirmé que una
interpretacién extensiva v cabal del articulo 71 del NCPP, de
conformidad con la Norma VII de su Titulo Preliminar, per-
mite identificar con todos los derechos del investigado como
objeto de tutela por el juez de garantia.

Como se puede verificar, la Corte Suprema, a través de la
Sala Penal Especial, presidida por el juez supremo doctor Sa-
las Arenas, varia su interpretacién sobre el objeto de protec-
cidn en couanto a la tutela de derechos.

Y es que una interpretacién constitucional del articulo 71,
concordante con el articulo VII del Titulo Preliminar del Codi-
go Procesal Penal, nos da a entender que son objeto de protec-
cidn via tutela de derechos todos los derechos constitucional-
mente reconocidos al investigado.

Esto puede ser entendido también cuando la Corte Supre-
ma, en la Casacién 168-2016, Huancavelica, ha sefialado:

Cuando se trate de actos administrativos, estos no pueden ser
cuestionados via tutela de derechos, de conformidad con lo esta-
blecido en el inciso cuatyo, del articulo setenta y uno, del Codigo

38 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal Especial, Auto de apelacién
AV, 05-2018-«1», resolucién del 21 de agosto de 2018, fundamentio ju-
ridico 2.3
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Procesal Penal. Por lo que el presente recurso extraordinario debe
ser declarado infundado.

Es decir, mientras se trate de un derecho con reconoci-
miento constitucional, este debe ser objeto de proteccién por
parte de la tutela de derechos.

Es maés, la propia Primera Sala Penal de Apelaciones Na-
cional Permanente Especializada en Delitos de Corrupcidn de
Funcionarios ha reconocido que la interpretacion que se debe
realizar sobre el objeto de proteccién de la tutela de derechos
debe ser amplia y constitucional, que permita al investigado
acudit al juez de garantias cuando este considere que se le
haya afectado cualquier dereche y no solo los informativos del
articulo 71 inciso 2.

NovenNo: En esa misma linea, la Corte Suprema de la Repablica
ha sefialado que debe realizarse e] control de los derechos que el
imputado alega, siempre que no exista via procedimental deter-
minada para salvaguardar un derecho fundamental, como sucede
en €] presente caso. Es mds, se establece que una interpretacién
extensiva y cabal de los incisos 1y 4, artfculo 71 del CPP, resulia
razonable si se quiere respetar el debido proceso penal. Incluso es
el sentido que orienta el Acuerdo Plenario 04-2010/CJ-116 sohre
el extremo de tutela de devechos.™

En el caso citado, la defensa reclamaba la proteccion de la
garantia de cosa decidida, ya que la Fiscalia habria dispuesto

132 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE CRIMEN
ORrGANIZADO Y DE CorRUPCION DE FuNcioNamios. Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional Permanente Especializada en Delitos de Corrup-
cién de Funcionarios, Expediente 00039-2018-4-5201-JR-PE-02, reso-
Tueién 3, el 3 de junio de 2019, fundamento juridico noveno.



Jefferson Moreno Nieves

el reexamen de una investigacién archivada en contra de su
defendido.

Obviamente, esta garantia no forma parte de los derechos
enunciativos que contempla €l articulo 71, inciso 2. Por ello, la
Sala de Apelaciones realiza una interpretacién constitucional del
articulo 4 que permitiria el debate de cualquier derecho consa-
grado constitucionalmente en beneficio del investigado.

Por su parte, la Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacio-
nal ha expresado lo mismo, aunque de manera menos explici-
ta, cuando sefiala que:

La accién de tutela de dereches contemplada en el nuimeral 4
del articulo 61 del CPP, al establecer que el imputado puede acu-
dir ante el juez de investigacion preparatoria, czando considere
que sus derechos no son respetados o cuando es objeto de medi-
das limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilega-
les, establece que la finalidad de esta accién es lograr que el juez
dicte Ias medidas correctivas, de proteccién o disponga subsanar
las omisiones que estén dando lugar a la vulneracién de sus de-
rechos.®

Noétese que la Sala Penal de Apelaciones Nacional, presi-
dida por el doctor Sahuanay Calsin, no realiza limitaciones al
objeto de protecci6n de la tutela de derechos; por el contrario,
parte de la idea de que es el articulo 71, inciso 4, y no el inciso
2, el que delimita cudles serian los derechos que pueden ser
reclamados via tutela de derechos.

w9 §a1.a PENAL NACIONAL. Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional,
Expediente 249-2015-19-5001-JR-PE-01, resolucidn o, del 23 de junio de
2017, fundamento juridico 7.3.2.
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Asimismo, se tiene el caso que fue denominado en su mo-
mento «Los génsters de la politica», que dio origen a la in-
terposicién de una tutela de derechos. En este caso, el Tercer
Juzgado de Investigacién Preparatoria Nacional Permanente
Especializado en Delitos de Corrupeién de Funcionarios, en
el Exp. 00011-2020-9-5002-JR-PE-03, mediante resolucién
4, del 19 de enero de 2021, acogid el reclamo de la defensa
respecto de la estigmatizacién que generaba un titulo de tal
naturaleza, y permitié (declardndose fundado), el reclamo por
lesién de los derechos de dignidad, presuncién de inocencia y
buen nombre, derechos que, como es obvio, no se encuentran
en el catdlogo de derechos informativos del articulo 71.2 del
Cédigo Procesal Penal.

Es més, el Juzgado, expresamente en el caso referenciado,
para poder proteger los derechos alegados, sefiald, en su fun-
damento 4, que:

Es més de una interpretacién extensiva y cabal de los incisos 1y
4 del artienlo 72 del CPP, resulta razonable si se quiere respetar el
debido proceso penal del que incluso lo sostiene el Acnerdo Ple-
nario 04~ 2010/CJ-116 [...]; sin perjuicio de 1a jurisprudencia in-
vocada, este mismo trato se acoge en aplicacién de lo establecido
en el articulo 71 del Cédigo Procesal Penal en una interpretacién
amplia conforme al dispositivo rector del articulo VII y X del Ti-
tulo Preliminar del mismo cuerpo de ley, que prevalecen sobre los
demas dispositivos legales.

IV.IIIL. La tutela de derechos en la legislacién com-
parada

Consideramos que lo pretendido por el legislador peruano
con la implementacién de la tutela de derechos en el Cadigo
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Procesal Penal es la proteccién de una persona que esta in-
mersa en un proceso penal, con respeto de todas las garantias
constitucionales y procesales que ampara la normativa, desde
el inicio de una investigacién hasta la eulminacién del proceso
penal. Ello estd consignado implicitamente en nuestra méxi-
ma norma, que establece en su articulo 139, inciso 3, «La ob-
servancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional ».

Es por ello que en la proteccién de estos derechos se debe
tener una vision amplia y no resirictiva. La idea de la tutela de
derechos se ha consagrado a nivel internacional con distintas
denominaciones, pero con el mismo fondo, que es garantizar
la proteccién jurisdiccionial de las partes en un proceso. Asi,
tenemos:

1, Colombia

Como pais acogido al sistema penal acusatorio, desarrolla
la proteccion de las garantfas constitucionales de una persona
dentro en un proceso, bajo el nombre de «accidén de tutela»,
que se ampara y desarrolla bajo la siguiente legislacion:

Constitucion Politica de la Repiiblica de Colombia

Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para recla-

mar ante los jueces, en todo momento y lugar, medianie un pro-
cedimjento preferente v sumario, por si misma o por quien actile

a su nombre, la profeccitn inmediata de sus derechos constitueio-

nales fundamentales, coando guiera que éstos resulten vulnera-

dos ¢ amenazados por la accidn o la omisién de enalquier autori-

dad piblica. [...] Esta accién solo procedera cuando el afectado no
disponga de oiro medio de defensa judicial, salve que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irre-
mediable. [...J. (El subrayado es nuestro).



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

La Constitucion Politica colombiana mantiene la postura
amplia de la tutela de derechos. La accidn de tutela protege
derechos fundamentales de la persona (imputado), en la cual
se le da la oportunidad de que, en cualquier etapa del proceso,
pueda accioniar con este recurso de accién inmediata.

Asimismo, en el Codigo de Procedimientos Penal colom-
biano se verifica la concepcién amplia de )a accién de tutela

Cédigo de Procedimiento Penal colombiano

Articulo 8. Defensa. En desarrollo de la actuacién, una vez
adquirida la condicién de imputado este tendra derecho, en ple-
na igualdad respecto del érgano de persecucion penal, en lo que
aplica a:

[.]

) Solicitar, conocer y controvertir las pruebas.

La acci6n de tutela, de acuerdo a lo establecido en el Codigo
de Procedimientos Penal, implica solicitar, conocer y contro-
vertir las pruebas. No solo es poner a conocimiento y el respe-
to de los derechos informativos, sino que permite ampliar la
proteccién de los derechos de un imputado, permite el cum-
plimiento de las garantias procesales y que este sea resuelto
con inmediacién.

2, Chile

En el mismo sentido, nuestro pais vecino, mediante su C6-
digo Procesal Penal de 2000, establecié el recurso de cautela
de garantfas, que puede ser interpuesto en cualquier etapa del
proceso similar a la tutela de derechos en nuestro pais.
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Cédigo Procesal Penal de Chile

Articulo 10. Cautela de garantia. En cualquier etapa del
prucedjmientd en gue ¢l juez de garantia estimare que el imputa-
do no ests en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan
las garantias judiciales consagradas en la Constitucién Politica,
en las leyes o en los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes, adoptard, de oficio o a peticién de
parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio.

Si esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere
producirse una afectacion sustancial de los derechos del imputa-
do, el juez ordenara la suspensién del procedimiento por et menor
tiempo posible y citara a los intervinientes a una audiencia que se
celebrara con los que asistan. Con el mérito de los antecedentes
reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere, resolverd
la continuacién del procedimiento o decretard el sobreseimiento
temporal del mismo,

Lo que se infiere de esta normativa es que la procedencia de
la cautela de garantias puede ser de oficio o de parte, ante un
juez de garantia, en caso exista una grave vulneracién de dere-
chos del imputado, respetando in sifu su derecho a la defensa.
Asi, la vulneracién podra ser facilmente corregida por el juez
ante el cual se interpone Ia cautela de garantia.

3. Espafia

Ya desde 1882, Espafia contaba con una legislacién que
protegia ampliamente la garantia de todo imputado, es decir,
el respeto irrestricto de las garantias procesales en una inves-
tigacién. La Ley de Enjuiciamiento, que fue expedida por Real
Decreto, contempla en su articulo 118 lo siguiente:



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

Artienlo 118

1. Toda persona a quien se airibuya un hecho punible podra
ejercitar el derecho de defensa, inierviniendo en las actnaciones,
desde gue se le comunique su existencia, haya sido abjeto de de-
tencidn o de cualguier otra medida cautelar o se haya acordade su
procesamiento, a cuyo efecto se le instruird, sin demora injustifi-
cada, de los siguientes derechos:

a) Derecho a ser informado de los hechos que se le atriba-
yan, asi como de cualquier camnbio relevante en el objeto
de la investigacién y de los hechos imputados. Esta infor-
macion sera facilitada con el grado de detalle suficiente
para permitir el ejercicio efectivo del derecho de defensa.

b) Derecho a examinar las actuaciones eon fa debida ante-
laciém para salvagunardar el derecho de defensa y en todo
¢aso, con antericridad a que se le tome declaracion.

¢} Derecho a actuar en el proceso penal para ejercer su dere-
cho de defensa de acuerdo con lo dispuesto en la ley.

En el mismo sentido, la ampﬁacién de derechos que se
otorga a un imputado en la legislacion espafiola no es limitati-
va solo a los derechos informativos.






CAPITULO III

EL PLAZO EN LAS DILIGENCIAS
PRELIMINARES. USO INDEBIDO DE LA
LEGISLACION DE CRIMEN ORGANIZADO EN
ASPECTOS PROCESALES






I. Introduccion a la problematica

En este tema, result especialmente problematico ¢l hecho
de que la Fiscalia realizara diligencias preliminares por un plazo
de tres afios, pese a que consideraba que en el caso no existia un
caso de organizacién criminal. Ante lo cual, entendiamos, €l pla-
zo de investigaciém a nivel de diligencias prelimrinares solo podria
ser de ocho meses. Toda esta informacién es ptiblica.

Esto conllevé a un debate a nivel fiscal primero, y, poste-
riormente, a un debate judicial a través de la interposicion de
una tutela de derechos.

Lo que desarrollamos a continuacidn es producto de aquel
debate, que implica la necesidad de diferenciar los plazos de
investigacion en la etapa de diligencias preliminares en casos
simples, complejos v de crimen organizado.

II. Ei contenido protegido de
la garantia de plazo razonable

El derecho al plazo razonable ha sido analizado por el Tri-
bunal Constitucional en los siguientes pronunciamientos:
Exp. 7624-2005-PHC/TC, Lima*; Exp. 5228-2006-PHC/

“# TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 7624-2005-PHC/TC, Lima,
del 27 de julio de 2006, case Herndn Ronald Buitrén Rodriguez, funda-
mento juridico primero.
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TC, Lima'; Exp. 06079-2008-PHC/TC, Lima?; Exp. 04116~
2008-PH/TC, Lima; Exp. 00295-2012-PHC/TC, Limas,
Exp. 02495-2010-PHC/TC, Limaé; Exp. 02736-2014-PHC/
TC, Santa'¥; Exp. 01535-2015-PH/TC, Piura*?, v Exp. 00499-
2014-PHC/TC, La Libertad; Exp. 01006-2016-PHC/TC, Ama-
zonas'"?.

Asimismo, el plazo razonable ha sido analizado por la Corte
Suprema en los signientes pronunciamientos: Casacién 309-

132 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. 5228-2006-PHC/TC, Lima, del 15
de febrero de 2017, caso Samuel Gleiser Katz, fundamento juridico un-
décimo.

“3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. 06079-2008-PHC/TC, Lima, del
6 de noviembre de 20049, caso José Humberto Abanto Verdstegui, funda-
mento juridico quintg.

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. EXp. 04116-2008-FHC/TC, Lima, del 13
de abril de 2009, caso Benedictino Nemesio Jiménez Baca, fundamento
juridico sexfo.

15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. 00295-2012-PHC/TC, Lima, del
14 de mayo de 2015, caso Aristdieles Roman Arce Paucar, fundamento
juridico tercero.

146 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp.02495-2010-PHC/TC, Lima, dei13
de mayo de 2011, caso Blanca Edith Villavicencic Corvacho de Indaco-
chea y otros, fundamento juridico quinto.

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. 02736-2014-PHC/TC, Santa, del
29 de setiembre de 2015, caso IvAn Anibal Huaranga Diaz, fundamento
juridico 3.3

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. 01535-2015-PHC/TC, Piura, del
25 de abril de 2018, Caso Manuel Helmer Garrido Castro, fandamento
juridico tercero.

49 TREBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. 01006-2016-PHC/TC, Amazonas,
del 24 de enero de 2018, caso Jorge Washington Vasquez Pérez y otros, '
fundamento juridico noveno.
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2015, Lima%®; Recurso de Nulidad 1561-2017, Lima%; Casa-
cibn 599-2018, Lima'?; Casacion 648-2018, La Libertad®ss, y
Recurso de Nulidad 2089-2017, Lima®™+,

En los anédlisis jurisprudenciales citados se puede verificar
que el derecho al plazo razonable no cuenta con un reconoci-
miento constitucional expreso; sin embargo, forma parte del
contenido implicito del debido proceso. Para el caso del dere-
cho al plazo razonable, el intérprete constitucional no recurrid
al numerus apertus del inciso 3 de la Constitucion, sino que
analizd la derivacién de este derecho de otro con reconoci-
mienio constitucional expreso.

Que el derecho al plazo razonable sea considerado comoun
«contenido implicito» del derecho al debido proceso trae como
consecuencia que aquel pueda ser identificado como un derecho
fundamental de configuracién autonoma. Asilo ha entendido el
Tribunal Constitucional, agregando que no deben confundir-

3¢ CORTE SUPREMA DE JUSTICA DE La REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacién 309- 2015, Lima, del 29 de marzo de 2016, fundamento
juridieo 14.

5! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE 1A REPUBLICA. Primera Sala Penal
Transitoria, Recurso de Nulidad 1561-2017, Lima, del g de mayo de 2018,
fundamento juridico sétimo.

52 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sala Pepal Perma-
nente, Casacitn 509-2018, Lima, del 11 de octubre de 2018, fundamento
juridico 2.1.5.

83 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacidn 648-2018, La Libertad, del 19 de marzo de 2019, funda-
mento juridico 14.

5% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE A REPOBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Recurso de Nulidad 2089-2017, Lima, del 28 de febrero de 2018,
fundamento juridico 2.17. '
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se tales contenidos implicitos de los «derechos viejos» con los
derechos no enumerados, es decir, aguellos no mencionados
en el texto constitucional, pero que derivan de su articulo.

ILI. El exceso de plazo

En principio, quedarfa claro que el derecho al plazo razona-
ble se lesiona cuando se verifica un exceso en la duracion del
proceso, Para e} tema que nos ataiie, frente a una decisién de
mantener en ¢l iempo una investigacién, pese a que €l plazo
va habria vencido.

Cuando se trata del plazo estrictamente legal, no surgen
problemas para el andlisis. Este se limita a la revisién de la
norrna procesal: si se han establecido limites temporales lega-
les, estos han sido excedidos, se tiene un exceso en el plazo, Sin
embargo, cuando el plazo legal atin no ha sido excedido, cabe
analizar la razonabilidad del plazo antes de su vencimiento.

Puede presentarse un supuesto en ¢l cual el plazo de trein-
ta y seis meses de investigacién preparatoria ya no sea ra-
zonable para la investigacién. De ahi que pueda recurrirse
a los criterios que determinan la verificacion de un plazo
razonable, Estos son: a} los criterios subjetivos, v b) los cri-
terios objetivos.

La Corte Suprema, en el caso de Elidio Espinoza Quispe, ha
evidenciado el exceso del plazo mas alla de lo razonable, porlo
que sefiala lo siguiente:
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Respecto a la prolongacién de Ia resolucién de la presente cau-
sa, aungue debe entenderse como una de naturaleza compleja
(por la cantidad de procesados, agraviades y pruebas a analizar),
se constata su exiension mas alla de lo razonable por estricta dis-
erepancia en la valoracién de pruebas, lo que definitivamente es
ajeno a cualquier conducta de los procesados. s

Asi también, el Supremo Tribunal peruano, en el caso José
Luis Ramirez T4vara y Gladys Rosario Luna Salas, ha eviden-
ciado el sometimiento excesivo al proceso judicial a los inves-
tigados:

Nétese que el presente proceso se inicié el cinco de enero de dos
il cuatro, y hasta la fecha en que se expidi6 la sentencia materia de
evaluacion transcurrieron catoree afios. Ciertamente, por la can-
tidad de personas o de delitos no se irata de un proceso comple-
jo, ¥ de las copias anexadas, por lo exiguas que son, no se puede
concluir que la dilacién del proceso haya sido cansada por ia con-
ducta procesal de los encausados. Por el contrario, se evidencia
que parte del retraso se debid a las omisiones incurridas en la
calificacién juridica, circunstancia ajena a los procesados.’s®

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional, en el caso
Jorge Camet Dickmann, evidencié un retraso injustificado
en el tramite del proceso judicial, por lo que mantuvieron al
sujeto en una situacién juridica indeterminada, sefialando lo
siguiente:

153 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPGBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacién 648-2018, La Libertad, del 19 de marzo de 2019, funda-
mento juridico 14.

155 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Recurso de Nulidad 2089-2017, Lima, del 28 de febrero de 2018,
fundamento juridico 2.22.
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18. De todo ello se advierte que ha habido una demora de apro-
ximadamente cinco afios enire el final de la instruccion y el inicio
del juicio oral, la misma que ha sido causada no por cuestiones
de complejidad probatoria sino Gnicamente con el fin de aclarar
el sentido del dictamen acusatorio, ademas de la demora gue ha
supuesto la emisién de algunos de los dictAmenes y resoluciones
que ha llegadoe hasta el exiremo de 15 meses.

19. Consecuentemente, el Tribunal considera que dehe estimar-
se la presente demanda, porque se encuentra probado que se ha
vulnerado el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
del favorecido con la demanda .

ILIL La reduccion de los plazos

Asi como la garantia del plazo razonable puede analizarse
por un exceso en el proceso, también puede verificarse cuan-
do el plazo de investigacion es demasiado corto, pero siempre
desde 1a visién del propio investigado. No es valido un reclamo
del 6rgano investigador por lo reducido de los plazos, debido a
que estos responden al razonamiento del legislador en su mo-
mento, v, en la actualidad, al respeto de la legalidad procesal
penal.

Puede presentarse un supuesto en el cual el investigado no
ha formado parte de la etapa de diligencias preliminares, no se
le ha permitido el ejercicio de defensa en esta etapa; sin em-
bargo, al ser formalizada la investigacién preparatoria es re-
cién incorporado, pero a los dias de hacerlo, esta es concluida.
Puesto que tampoco se le permite la preparacién de su defensa

157 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 04144-2011-PHC/TC, Lima,
del 17 de enero de 2012, caso Jorge Camet Diclanann, fundamentos juri-
dicos 18 ¥ 19.
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en etapa de investigacidn, esta situacién presenta sin duda una
reduccién irrazonable en la duracién del proceso.

Si bien el plazo razonable se entiende comfinmente como
una garantia ante las dilaciones indebidas, también garanti-
za que las controversias no sean resueltas en plazos excesiva-
mente breves que tornen ilusorias las etapas procesales y el
derecho de defensa de las paries™®.

De ahi que 1a adopcién de la medida de prolongacién de
prisién preventiva deba ser analizada con mayor cuidado,
cuando nos encontremos frente a supuestos en los cuales el
investigado ha sido lesionado en su garantia de plazo razona-
ble por una reduccion en el tiempo.

Si bien el plazo razonable se entiende cominmente como
una garantia ante las dilaciones indebidas, también garanti-
za que las coniroversias no sean resueltas en plazos excesiva-
mente breves que tornen ilusorias las etapas procesales y el
derecho de defensa de las partes™e.

Asi, el Tribunal Constitucional declard la inconstituciona-
lidad del articulo 1 del Decreto Ley 25708, por establecer un
plazo excesivamente breve para el procesamiento por delito de
traicidn a la patriat®°,

% TRIBUNAL CONSITTUCIONAL. Expediente 01006-2016-PHC/TC,
Amazonas, del 24 de enero de 2018, caso Jorge Washington Vasguez Pé-
rez ¥ otros, fundamento juridico noveno.

58 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 01006-2016-PHC/TC,
Amazonas, op. cit., fandamento juridieo décimo.

60 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 03987-2010-PHC/TC,
1ima, caso Alfredo Alexander Sanchez Miranda y otros, del 2 de diciem-
bre de 2010, fundamento jurfdico quinto.
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El proceso debe tener una duracién que, como minimo —para
resultar razonable—, debe permitir el desarrollo de los prin-
cipios de igualdad y hilateralidad en un grado acorde con las
cuestiones en disputa.

El plazo de un proceso o un procedimiento serd razonable
solo si aquel comprende un lapso que resulte necesario y su-
ficiente para el desarrollo de las actuaciones procesales nece-
sarias y pertinentes que requiere el caso concreto, asi como
para el gjercicio de los derechos de las partes de acuerdo a
sus intereses, a fin de obtener una respuesta definitiva en la
que se determinen los derechos u obligaciones de las partes™,

El Tribunal Constitucional ha evidenciado la excesiva bre-
vedad en el caso Marcelino Tineo Silva y mas de 5000 ciuda-

danos, cuando sefialé lo siguiente:

166. En efecto, aunque la duracidn excesiva de los procesos sea
el supuesto mas comin de violacién del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, tal derecho también garantiza al justiciable
frente a procesos excesivamente breves, cuya copfiguracion esté
prevista con la finalidad de impedir una adecuada composicidén
de la litis o de la acusaci6n penal. Y es que, como expresa Nicolo
Trocker, en afirmaci6én valida, mutatis mutandis, «razonable es
un términe que expresa una exigencia de equilibrio en ¢l cual es-
tén moderados armoniosamente, por un lado, {a instancia de una
justicia adminisirada sin retardos y, por otro, lz instancia de una
justicia no apresurada y sumaria» {Trocker Nicolo: «Il nucvo arti-

% GRILLO ClccHINI, Pablo Agustin. Debido proceso, plazo razonable
it otras declamaciones. La Plata: Siglo Veintiuno Editores, 2004, p. 69.

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 031006-2016-PHC/TC, Amazo-
nas, op. cit., fundamento juridico novena.
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colo 111 della Costituzione e il “giusto processo” in materia civile:
profili generali». En Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, n.° 2, 2001 citado, p. 407).

167. El Tribunal Constitucional considera que un proceso con-
cebido con una duracién extremadamente sumaria o apresurada,
cuyo propésito no sea el de aleanzar que Ia litis se satisfaga en tér-
minos justos, sino ofrecer un ritual formal de sustanciacién «de
cualquier acusacién penal», valnera el derecho a un proceso «con
las debidas garantias y dentra de un plazo razonable». El factor
razonabilidad agui no est destinado a garantizar la duracion ex-
cesiva del proceso, sino a cuestionar la desproporcionada pe-
rentoriedad con que este ha sido configurado por el legislador.
Tales aleances del derecho, por lo demds, se derivan directa-
mente del articulo 25, numeral 1), de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, segin el cual «Toda persona tiene
derecho a un recarso sencillo y ripide o a eualquier otro recur-
50 efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la arapa-
Te contra actos que violen sus derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucidn, la ley o la presente convencion [...]» .3

ILII. La diferencia entre €l plazo razonable y el
plazo legal

Prima facie, el plazo razonable no se encuentra estable-
cido, pues si lo estuviera se convertirfa en un plazo legal. En
este dltimo, si el plazo se agota y no se ha dado respuesta al
justiciable, se vulnera antoméaticamente este derecho. El plazo
legal constituye una figura distinta a la del plazo razonable.

163 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 010-2002-A1/TC, del 3 de
enero de 2003, caso Marcelino Tineo Silva y més de 5000 cindadanos,
fundamentos juridicos 165-167.



Jefferson Moreno Nieves

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley, en Ia sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra eila, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier ofro caracter 4,

En docirina, se hace alusitn a tres clases de plazos: a) el
plazo legal (establecido por la ley); b) el plazo convencional
(establecido por acuerdo de las partes); c) el plazo judicial (se-
fialado por el juez en uso de sus facultades discrecionales).

De otro lado, en rigor téenico, conforme se destaca en el
Diccionario enciclopédico de derecho usual®, la doctrina y
Ja legislacién se sirven como sindnimos, soslayando sutilezas
técnicas en los vocablos plazo y término; sin embargo, discre-
pan en esencia, por cuanto el plazo es comprensivo de todo
lapso para actuar, en tanto que férmino integra tan solo su
vencimiento o final. En ese contexto, se trata de analizar el pla-
zo de caracter legal, vale decir, €l que es seiialado por laley du-
rante el desenvolvimiento del proceso. Ello denito del marco
de referencia del sistema de orientacién acusatorio adversarial
que regula el Codigo Procesal Penal, de aplicacién gradual en
el Perii*,

164 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERzCEOS Humanos (PacTo DE SAN
JosE). San José, Costa Riea, del 7 al 22 de noviembre de 1969, articulo 8.1

5 (ABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario enciclopédico de
derecho usunl. Tomo VI. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 271

166 (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PER. Sala Penal
Permanente, Casacidén 02-2008, La Libertad, del 3 de junio de 2018, fun-
damento juridico sexio.
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La doctrina del plazo estima que un plazo serd razonable
siempre y cuando cumpla ese lapso establecido en la ley. Por
ejemplo, si la duracion de las diligencias preliminares es de 20
dias ser4 razonable la investigacidon que no excede del limite. 57
Aunque también podriamos considerar que se trata de un pla-
zo razonable cuando, sin necesidad de excederse en el plazo,
este ya no es el necesario para el caso concreto.

Asi, el derecho al plazo razonable vendria, a presentar una
doble vertientes:

+ Faceta prestacional. Derecho a que los jueces re-
suelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo razo-
nable, esto es, cumplan su funcién jurisdiccional con
la rapidez que posibilita una duracién normal del pro-
ceso.

» Faceta reaccional. Derecho a que se ordene la repara-
¢i6n cuando se constate la vulneracién de este derecho.

Tal como lo sefiala el profesor Mesia, el derecho a que todo
proceso tenga un limite temporal entre su inicio y su fin, me
refiero al derecho a ser juzgado en un plazo oportuno, es parte
esencial de los estandares internacionales de proteceion de Ios
derechos humanos9,

' NEYRa FLORES, Jose Antonio. «Garantias en el nuevo procese penal
peruano». Revista de la Maestria en Derecho Procesal, 2010. Disponible en:
<https:/ ,’bit.ly;‘3ij ouZ>

8 P1co 1 Junoy, Joan. Las garantias constitucionales del proceso.
Baseelona: Bosch, 1997, p. 120.

2 Mrsfa RamirEz, Carlos. «El proceso de habeas corpus desde la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional». En: Didlogo con la Jurispru-
dencia, Lima, 2007, p. 120.
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En la misma linea se ha expresado Castafieda:

T

[...} el plazp razonable del proceso penal se regula en la dispo-
sicién del debide proceso, mientras que el plazo razonable de la
prisién preventiva se establece en la disposicion relativa a la liber-
tad y seguridad personales [...].7°

Asi también, el Tribunal Constitucional ha seiialado, res-
pecto al plazo razonable, que la naturaleza y caracteristicas
propias del Estado constitucional, asi como las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado en materia de dere-
chos humanos, exigen la necesidad insoslayable de que la jus-
ticia sea impartida dentro de un plazo razonahle y sin dilacio-
nes indebidas o demoras injustificadas™™.

En conclusién, normalmente los plazos son legales, es de-
cir, se encuentran regulados en la norma procesal. Sin perjui-
cio de ello, se entiende que el legislador considerd que estos
plazos legales eran los razonahles, dependiendo de la natura-
leza del caso. Aunados a este plazo legal, existen determina-
dos criterios, objetivos y subjetivos que permiten saber, ante
la ausencia de un plazo legal o, aun existiendo, cuando una
duracién es razonable ono.

7 CASTERADA OTSU, Susana, <El plazo razonable de la investigacion
preliminar y del proceso penal». En su En defensa de la libertad perso-
nal. Estudios sobre el habeas corpus». Lima: Palestra, 2008, p. 137.

M TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 05350-2009-PHC/TC,
Lima, del 20 de agosto de 2010, caso Julio Rolando Salazar Monroe, fun-
damento juridico décimo.
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III. Los plazos legales
en el proceso comnn
del Codigo Procesal Penal
de 2004

En este capitulo recopilaremos los plazos legales que ha es-
tablecido el ordenamiento procesal vigente,

II1.1. Los plazos en las diligencias preliminares

El plazo de las diligencias preliminares, conforme al articu-
lo 334, inciso 2, es de sesenta dias'™, salvo que se produzca la
detencion de una persona. No obstante, el fiscal podra fijar un
plazo distinto-segtin las caracieristicas, complejidad y circuns-
tancias de los hechos objeto de investigacién .

El derecho al plazo razonable de la investigacién preliminar,
en tanto manifestacion del derecho al debido proceso, alude a
un lapso suficiente para el esclarecimiento de los hechos ob-
jeto de investigacion y la emisién de la decisién respectiva. Si
bien es cierto que toda persona es susceptible de ser investiga-
da, no lo es menos que para que ello ocurra debe existir la con-
currencia de 1na causa probable v la bisqueda de 1a comisién
de un ilicito penal en un plazo que sea razonable',

7 Este plazo fue modificado mediante Ley 30076, ya que, en su pro-
mulgaci6n inicial, el Codigo Procesal Penal establecia que el plazo de dili-
gencias preliminares seria el de 20 dias.

73 Codigo Procesal Penal, Libro II1, Capitulo I1, Seccidn I, articulo 334,
incise 2,

7% TRIBUNAL CONSHITUCIONAL. Expediente 02748-2010-PHC/TC,
Lima, del 11 de agosto de 2010, caso Alexander Mosquera ITzquierdo, fun-
damento juridico quinto.
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No es objeto de analisis la etapa de diligencias preliminares
en sf misma, ya habra oportunidad de ello; sin embargo, né-
tese que, cuando el Codigo Procesal Penal sefiala que el plazo
de las diligencias preliminares es de sesenta dias, afiade a este
plazo la posibilidad de que se fije una ampliacién por parte del
director de la investigacion.

De este hecho resultaria una posibilidad abierta y sin limi-
te, si no fuera por los pronunciamiento en los que Ja Corte Su-
prema ha establecido maximos plazos, a fin de que se respete
la garantia del plazo razonable.

Este analisis de limitacién ternporal por parte de la Cor-
te Suprema ha venido evolucionando conforme a la realidad,
fictica y legal, v en tanto estas presentaban nuevas circuns-
tancias.

Asi, en un primer momento, la Corte Suprema se pronun-
ci6 via Casacién 02-2008, La Libertad, estableciendo que la
limitacién temporal a la etapa de diligencias preliminares de-
bia ser la misma que se encontraba regulada para la etapa de
investigacién preparatoria formalizada'?.

1 CORTE SUPREMA PE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacion 02-2008, La Libertad, del 3 de junio de 2008.
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Luego, mediante Casacién 144-2012, Ancash, la Corte Su-
prema diferencié entre casos «simples» y casos «complejos»,
estableciendo que la limitacién de cada vno de ellos era la
misma para la etapa de diligencias preliminares, solo que, a
diferencia de la etapa de investigacién formalizada, estos no
permitirian una ampliacién 7.

Finalmente, mediante Casacidn 599-2018, Lima, la Corte
Suprema afiadi6 la posibilidad de que un caso de crimen orga-
nizado a nivel de diligencias preliminares pueda durar hasta
un maximo de treinta y seis meses sin posibilidad de un plazo
adicional a este.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
se ha pronunciado sobre el plazo de las diligencias prelimina-
res sosteniendo que forman parte de la investigacién prepa-
ratoria, pero tienen un plazo distinto, debido a las finalidades
que persiguen ¥8.

Siguiendo las lineas interpretativas en la sentencia casato-
ria 2-2008, La Libertad; 1a Casacién 144-2012, Ancash, vy la
Casaci6n 599-2018, Lima; los plazos en la etapa de diligencias
preliminares no encontrarian regulacién legal expresa, pero si
limitaciones jurisprudenciales, por lo que se encontrarian de-
limitados de la siguiente manera:

76 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacidn 144-2012, Ancash, del 11 de julio de 2013.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPOBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacién 599-2018, Lima, del 11 de octubre de 2018.

78 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacién 309- 2015, Lima, del 29 de marzo de 2016, fandamenio
juridico 13.
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Tipo de Plazo Plazo

caso legal jurisprudencial ‘Prérroga

El plazo de
Simple | lasdiligencias
prelimina-

. reses de Méximo 8 meses
Complejo | segenta dias,
salvo que se
produzea Iz
detencion de

. una persona. L.
Crimen No cbstane, Maximo 36 meses

organizado | ;) feeal podté
: fijar un plazo
distinto [...]J.

Maximo 120 dias

Na se
permite
en ninglin
caso.

En todo caso, podriamos estar frente a un plazo legal inter-
pretado por la Corte Suprema. Es decir, el articulo 334, inciso
2, del Codigo Procesal Penal es el que delimita el plazo legal
de la etapa de diligencias preliminares, sin embargo, ante su
insuficiencia de limite, ha sido interpretado por la Corte Su-
prema a través de los pronunciamientos judiciales resefiados.

IIL.IL. Los plazos en la investigacién preparatoria

En el caso de la investigacién preparatoria formalizada no
se tiene el problema de imprecision legal, como si en el caso de
las diligencias preliminares.

El Cdigo Procesal Penal ha establecido de manera directa,
concreta, precisa y limitada cudles son los plazos legales méxi-
mos que se deben respetar para esta etapa. Asi, el articulo 342,
inciso 1, del eodigo adjetivo sefiala:

El plazo de la investigacién preparatoria es ciento veinte dias
naturales. Solo por causas justificadas, dictando la disposicién
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correspondiente, fiscal podri prorrogarla por inica vez hasta un
maximo de sesenta dias naturales.™™

Traiandose de investigaciones complejas, et plazo de la inves-
tigacién preparatoria es de ocho meses. Para el caso de investiga-
ci6n de delitos perpetrados por imputados integrantes de organi-
zaciones criminales, personas vineuladas a ella o que actian por
encargo de la misma, el plazo de la investigacion preparatoria es
de ireiunta y seis meses. La prérroga por igual plazo debe conce-
derla el juez de Ia investigacién preparatoria.’s®

De este desarrollo legal es posible concluir que esta etapa
si cuenta con una limitacién temporal estricta, como se puede
apreciar en ¢l siguiente esquema:

. 5 | Investigacién o Total | Total
. Tl(?a(;:e: preparatoria | Prorroga de [ de-
: formalizada o ‘dias | afios
Simple 120 - 60 180 X
o 1 afio
Complejo 8 8 480 ¥4
’ E meses
Organiza-
cién eri- 36 36 2160 6
inal

A estos plazos habria que afiadir los plazos ya transcurridos
de la etapa de diligencias preliminares que, como se explict en

9 Codigo Procesal Penal, Libro II, Capitulo V, Seccidn I, articulo 342,
inciso 1.

180 Cddigo Procesal Penal, Libro M, Titulo V, Seccidn I, articulo 342,
incisos 1y 2.
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el titulo anterior, cuentan con plazos independientes y delimi-
tados de manera jurisprudencial.

IT1L.III. Los plazos en la etapa intermedia

La demora en la tramitacién de esta etapa, realidad que
presentaba la practica peruana, determiné que el legislador
precise limites temporales a duracién especifica dependiendo
del tipo de decisién que haya tomado la Fiscalia, ya sea de acu-
sacion o de sobreseimiento.

Asi, tenemos que los articulos 344, 345, 346, 349 v 351 fue-
ron modificados recientemente mediante Decreto Legislativo
1307, Decreto Legislativo que modifica el Codigo Procesal Pe-
nal para dotar de medidas de eficacia a la persecncioén y san-
cién de los delitos de corrupeién de funcionarios y criminali-
dad Organizada.

Los plazos en la etapa intermedia dependen de la decisién
que la Fiscalia adopte ante la conclusién de la investigacién
preparatoria formalizada, esto es, si se adopta una decisién de
acusacion o una de sobreseimiento.

La fijacién de estos plazos entre notificaciones, toma de de-
cisiones, observaciones y actos procesales especificados en la
ley procesal han obedecido a que las duraciones de las etapas
intermedias en el Perti eran demasiado largas, frente a lo cual
se ha optado, bajo responsabilidad, imponer al juez de inves-
tigacién preparatoria la obligacién de respeto a estos plazos
gue son considerados razonables y convertidos hoy en plazos
legales.
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1I1.1V. Los plazos en la etapa de juzgamiento

Ciertamente, no existe un limite temporal a la duracién de
la etapa de juzgamiento, es decir, ¢l legislador no ha estableci-
do cuanto debe durar una eiapa de juicio como méaximo, de ahi
que tengamos en vigencia, como muestra la realidad, muchos
juicios que superan hasta el afio de duracién.

Sin embargo, entendiendo que se trata de un respeto al
principio de inmediacién y conceniracién, el legislador ha im-
puesto un limite al iempo que pueda existir entre sesién y se-
sidn; esto, cuando el juicio no termine en una sola.

Asi, el articulo 360 del cédigo adjetivo sefiala:

La suspensidn del juicio oral no podri exceder de ocho dias ha-
biles. Superando el impedimento, 1a andiencia continuara, previa
citacién por el medio mas rapido, al dia siguiente, siempre que
este no dure mias del plazo fijado inicialmente. Cuando la suspen-
sifm dure més de ese plazo, se produeiri la interrupei6n del deba-
te y se dejara sin efecto el juicio, sin pe:julcm de sefialarse nueva
fecha para su realizacion.'®

Se entiende, en principio, que €l exceso de este plazo méximo
de ocho dias entre sesién y sesion acarrea la milidad delo actuado
y ¢l reinicio de la etapa de juzgamiento, aungue la Corte Supre-
ma recientemente ha establecido limites a esta posibilidad:

[...] La continuacién del juicio, pese a su interrupeidn, solo serfa
irremediablemente nulo si al proseguir con la audiencia se afectd

¥1 Codigo Procesal Penal, Libro III, Seccitn I, Tiulo I, arifculo 360,
inciso 3.
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el derecho de defensa u otro derecho concurrente o especifico -
ese plas ni siquiera ha sido alegado por los casacionistas— o se
consolidé una actuacién previa lesiva para el entorno juridico de
una de las partes [...].'#*

IV. Las diligencias preliminares.
Finalidad, imputacion y plazo

Fl proceso penal comiin, segin ¢l Nuevo Codigo Procesal
Penal, tiene tres etapas: investigacién preparatoria, etapa in-
termedia y de juzgamiento. La etapa de investigacién prepara-
toria, a su vez, encuentra subdivisién en dos etapas, que son la
etapa de diligencias preliminares y la investigaciéon preparato-
ria propiamente dicha.

Upa de las cuestiones méas relevantes de este —ya no tan
nuevo— sisterna procesal en el Pertl es que cada una de estas
etapas tiene una finalidad previamente delimitada, y que no
debe repetirse en una etapa posterior. De ahi la relevancia del
principio de preclusién procesal en la aplicacion del NCPP.

La etapa de diligencias preliminares, por ejemplo, tendria
corno finalidad la realizacién de actos urgentes e inaplazables;
mieniras que la etapa de investigacién preparatoria formali-
zada tendria por finalidad la recabacion de elementos de con-
viecién que permitan al fiscal arribar a una decision, ya sea de
acusacion o de sobreseimiento.

152 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPITBLICA. Sala Penal Transito-
ria, Casacién 59-2016, San Martin, del 22 de junio de 2016.
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En un primer momento, entendia, por lo menos quien
escribe estas lineas, que la exclusiva finalidad de 1a etapa de
diligencias preliminares era la realizacién de actos urgentes e
inaplazables, hasta que la Casacién 599-2018, Lima estableci6
que no era exclusiva dicha finalidad y que cualquier otro acto
de investigacion destinado a verificar las condiciones de 1a ac-
cién penal podian también sostener su existencia.

Esta etapa, por itatarse de una preprocesal, mantiene pro-
blemas, como se puede verificar no solo en cuanto a la ausen-
cia de una regulacion legal espectfica sobre el plazo, sino tam-
bién por el hecho de que algunos operadores consideran que,
por su caracteristica de etapa inicial, pueden relajar algunos
otros aspectos como el de la imputacién concreta.

IV.1. La garantia de imputacién necesaria en etapa
de diligencias preliminares

Desde el plano semantico, «imputar» significa atribuir la
realizacién de una conducta (comisiva u omisiva) a una perso-
na. En otras palabras, imputar es dar sentido o significado al
comportamiento realizado por un sujeto.

Mendoza Ayma™ define la imputacién como la relacién
entre un hecho y una persona, enmarcada en el &mbito de una
norma especifica. Este no debe cefiirse a la mera enunciacion
de causalidad ni a la simple justificacién de finalidad de la re-
lacién entre el hecho y 1a persona.

18 MENDOZA AYMA, Francisco. La necesidad de una imputacion con-
ereta en la construccion de un proceso penal cognitivo. Lima: Idemsa,
2015, p. 100.
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Si bien la garantia de imputacién necesaria no tiene una
plasmacién expresa en la Constitucién Politica del Estado®,
se puede extraer, en concreto, del principio de legalidad, del
derecho de defensa, del derecho a la presuncién de inocencia y
del derecho a la motivacion de las resoluciones, ademas de la
normativa internacional®,

Posee tres elementos configuradores: i} la existencia de un
hecho concreto y especifico o la apariencia verosimil del mis-
mo (STC 8125-2005-PHC/TC); ii} 1a calificacion juridica (STC
06079-2008-PHC/TC); y iii) la existencia de evidencia o de
medios de conviceidn (STC 5325-2006-PHC/TC; 9544-2006-
PHC/TC).

Eduardo M. Jauchen®® sefiala que 1a imputacion necesa-
ria se debe presentar a lo largo de todo el proceso, como por
ejemplo al momento de la detencién, al inicio del proceso, de
la declaracién del imputado y al presentarse una acusacion.

Ahora bien, el Acuerdo Plenario 2-2012'%7 define como im-
putacion o cargos penales a:

B4 Artieulo 2, inciso 24, literal d; articulo 139, inciso 14; articulo 24,
inciso 2, literal d; y articulo 139, inciso 3.

5 Articulo 11, inciso 1, de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; artieulo 14, inciso 3, pardgrafo d, def Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; articulo 8, inciso 2, pardgrafo d de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 139, ineiso 14, de
la Constitucién Politica de 1993.

18 JaucHEN, Eduardo M. Derechos del imputado. Ciudad de Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2007, pp. 360 y 361

%7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERTY. I Pleno Jurisdiccional Pe-
nal Extraordinario, Aceerdo Plenario 2-2012/CJ-116, del 26 de marzo de
2012, fundamento juridico sexto.
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Aquella relacién o cuadro de hechos-acontecimienio historico
de relevancia penal que se atribuye al imputado y que, prima fa-
cie, justifican la inculpacién formal del Ministeric Piblico,

El acuerdo también sefiala que la imputacién se construye
desde un inicio, pues para la apertura de un proceso se requie-
re de una sospecha inicial simple, la cual debe estar fundamenta-
da en hechos objetivos y en la experiencia criminalistica que efec-
tivamente configuren una apariencia delictiva perseguible™®.

En concordancia con esto, y con un mayor desarrollo, la
Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017 *%, respecio a la sospecha
inicial con la que se inicia una investigacion, sefiala:

El grado menos intensivo de la sospecha requiere, por parie del
fiseal, puntos de partida objetivos, es decir, un apoyo, justificado
por hechos coneretos —solo con cierto nivel de delimitacién— y
basado en 1a experiencia eriminalistica, de que se ha cometido
un hecho punible perseguible que puede ser constitutivo de delito
[..]

Se requiere de indicios praocedimentales o ficticos relativos —aun-
que con cierto nivel de delimitacién—, sin los cuales no puede
fundarse sospecha alguna. Esto Gltimo, por cierto, no es lo mismo
que prueba indiciaria o por indicios, objeto de la sentencia.

18 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PER(G. Acuerdo
Plenario 2-2012/CJ-116, op. cit., fundamento juridico sétimo.

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEr PERD. I Pleno
Jurisdiccional Casatorio de las Salas Penales Permanentes y Transitorias,
Sentencia Flenaria Casatoria 1-2017/CEJ-433, del 11 de octubre de 2017,
fandamento juridico 24, literal A
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Hay que entender y dejar en claro que estos facticos relati-
vos o hechos que configuren una aparente actividad delictiva
perseguible deben estar presentes solo al momento de apertu-
ra de la investigacion y diligencias preliminares.

La propia finalidad de las diligencias preliminares enmar-
cadas en el articulo 330, inciso 2, hace posible que con el paso
del tiempo la investigacién vaya creciendo v, por lo tanto, la
imputacién ird mejorando. De tal forma que, llegado el mo-
mento, el fiscal decidirg si decide formalizar 1a investigacién o,
de lo contrario, archivar el caso.

Nivel de imputacion
s
)
p
=z
2
]
&
8
g _

I i 1 | 1
Diligencias Tiempo y progreso de investigacién Investigacién
preliminares formalizada

. Nive} de imputacién

Esta idea es recogida en un primer momento por la Casa-
cién 326-2016, Lambayeque®®, del 23 de noviembre de 2016,
la cual sefiala:

99 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUIBLICA PEL PERU, Sala Penal
Permanente, Casacidn 326-2016, Lambayeque, del 23 de noviembre de
2016, fundamento jaridico 3.5.12.
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El inicio de una investigacidén penal necesita una simple sospe-
cha y que, conforme el proceso penal avance {desde los actos de
investigacién preliminar, pasando por la investigacién prepara-
foria, la acusacidn, la etapa intermedia y la sentencia), €] hecho
materia de imputacién penal debers ser més preciso cada vez;
no obstante, cabe resaltar que ello no es ébice que fos pronuncia-
mientos emitidos por los representantes del Ministerio Piiblico en
sus disposiciones fiscales y por €l juez, al emitir sus resoluciones
judiciales, gnarden correlacién y congruencia en el avance de las
investigaciones.

Finalmente, el Primer Juzgado de Investigacién Preparato-
ria Nacional Especializado en Delitos de Corrupcién de Fun-
cionarios, en el caso Chinchero, mediante la resolucién 21,
cita de manera textual lo mencionado por la Casacién 326-
2016 y el Acuerdo Plenario 2-2012 para sostener la presencia
de la garantfa de imputacién necesaria en diligencias prelimi-
nares confirmando integramente lo expuesto anteriormente.

Esta garantia debe abarcar todos los extremos de la tmpu-
tacion, es decir, la imputacién factica como la ealificacion juri-
dica de los tipos penales que se imputen.

No conocer con exactitud la imputacién de un tipo penal
irrespeta la garantia de defensa, al no permitir acciones de de-
fensa concretas sobie ello.

9 Primer Juzgado Nacional de Investigacidn Preparatoria del Sistema
Especializado en Delitos de Cormipeion de Funcionarios. Expediente 46-
2017-7, Resolucién 2, del 27 de febrero de 2018, fandamentos juridicos
16-19.
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IV.IL La evolucién legislativa y jurisprudencial de
los plazos de la etapa de diligencias preliminares

El plazo de la etapa de diligencias preliminares ha teni-
do diferentes cambios procesales, inicidndose en un primer
momento con un plazo maximo de veinte dias; sin embargo,
con la posibilidad de que el fiscal pueda prorrogar su plazo, y
luego gracias a la modificacion legislativa realizada por la Ley
30076, el plazo vari6 a una duracién maxima de sesenta dias.
No obstante, se seguia manteniendo la posibilidad de una pré-
rroga a discrecion fiscal:

El plazo de las diligencias preliminares, conforme al articulo
3, es de sesenta dias, salvo que se produzea la detencion de una
persona. No obstante ello, €l fiscal podra fijar un plazo distinto
seghin las caracteristicas, complejidad y circunstancias de los he-
chos objeto de investigacion,

Es decir, 1a Fiscalia, més alla de su propio criterio, no en-

contraba un limite temporal exacto en la norma para la dura-
cion de las diligencias preliminares. De ahi que via jurispru-
dencial se tuvo que imponer limites a la duracién indefinida
de esta etapa.

Casacion
144-2012,
_Ancash
Méximo el
plazo com-
plejo
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Esta posibilidad de prérroga por parte del fiscal finalmente
conllevd la emisién de las casaciones 2-2008, La Libertad, v
Casacién 144-2012, Ancash, que, via complemento jurispru-
dencial de Ia ley procesal, establecieron que el plazo méiximo
de 1a etapa de diligencias preliminares dependia del tipo de
caso, esto es, si se trataba de nn caso simple o de un caso com-
plejo.

Comeo siempre, la realidad supera a la ficcidn, el caso Keiko
Fujimori superd este anélisis y marcé un nuevo debate: écual
es el plazo de diligencias preliminares para casos de crimen
organizado? Nbiese que, hasta la emision de la Casacidén 144~
2012, Ancash, solo se habria analizado el plazo de casos sim-
ples y complejos, mas no en los casos de erimen organizado.
Esta falta de analisis jurisprudencial respondia a que, a la fe-
cha de emisidn de estas casaciones, aiin no se habia emitido la
Ley 30077, Ley Contra el Crimen Organizado.

A partir del caso Keiko Fujimori surgieron dos posiciones
antagonicas: por un lado, la Fiscalia sostenia que €l plazo de
las diligencias preliminares debia ser treinta y seis meses, ya
que cuando la Corte Suprema establecit que el plazo de las
diligencias preliminares no deberia superar €l plazo de la in-
vestigacién preparatoria formalizada, esta Gltima etapa ain
no maodificaba sus plazos, y que recién con la Ley 30077 se
modifica el plazo de investigacion formalizada para casos de
crimen organizado a treinta y seis meses; asi que, por analo-
gia, el mismo plazo debia aplicarse a diligencias preliminares
en casos de crimen orgamizado,

En el otro frente, la defensa técnica sostenia que no podia
realizarse una interpretacién de tal naturaleza al ser lesiva a
los intereses del investigado, ademas de que los casos de cri-
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men organizado eran considerados casos complejos; por lo
tanto, el plazo maximo de la etapa de diligencias preliminares
en estos supuestos debia ser de ocho meses, plazo que, ade-
mds, en el caso de la investigada Fujimori, ya se habia vencido.
Adicionalmente a ello, la defensa sustentaba que un plazo de
tres afios de diligencias preliminares no era coherente con la
propia finalidad de dichas diligencias, esto es, la realizacion de
actos urgentes e inaplazables.

Finalmente, al ser declarado fundado el control de plazo de
la defensa en primera instancia y revocado en segunda instan-
cia, la Corte Suprema emitié la Casacion 599-2018, Lima, en
la cual se sentencié finalmente que el plazo de las diligencias
preliminares en casos de crimen organizado si podria durar
tres afios, es decir, treinta y seis meses.

La Corte Suprema, para esquivar los argumentos de la de-
fensa, sostuvo que la finalidad de las diligencias preliminares
no es exclusivamente la realizacién de actos urgentes e inapla-
zables, y que estos no necesariamente estén vinculados al fac-
tor temporal. Ademés, una interpretacion coherente de la nor-
ma procesal hace sostener que el plazo de freinta y seis meses
también debe aplicarse a la etapa de diligencias preliminares,
por la modificacidn legislativa de la Ley 30077.

Finalmente, los plazos de la etapa de diligencias prelimina-
res, en la actualidad, —y no porque asi se encuentre estableci-
do en el Codigo Procesal Penal, sino que via jurisprudencial,
asi han sido delimitados— son los signientes:
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V. El aspecto problematico del easo
Nadine Heredia

V.I. El tramite procesal

Aproximadamente en febrero de 2017, 1a Segunda Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién
de Funcionarios de Lima abre una investigacién preliminar en
contra de Nadine Heredia v otros por la presunta comisién
del delito contra la administracién pablica, en Ia modalidad
de colusidn agravada y negociacién incompatible, en agravio
del Estado.

Posteriormente, dispone adecuar el plazo de la investiga-
cién preliminar al plazo sefialado en la Ley 30077, Ley Contra
el Crimen Organizado, bajo los siguientes argumentos:

Siendo asi, la empresa Odebrecht constituye una organizacién
criminal, tal como se desprende de los pdrrafos precedentes, ajus-
tados a los presupuestos de la Ley 30077 que, en su articulo 2.1,
establece las caracteristicas que deben ocurrir, esto es:

= Agrupacién de 3 o més personas

» Reparto de tareas o funciones

» Estructura rigida o flexible

» Cardeter establece o por iempo indefinido

+ Existencia o funcionamiento inequivoco, directo, concerta-
do y coordinado

« Finalidad de cometer uno o més delitos graves sefialados en
el articulo 3 delaley
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Sin embargo, en agosto de 2018, precisa que la referencia
a la Ley contra el Crimen Organizado solo tenia incidencia
procesal, mas no material, pues no contiene imputacién penal
contra persona alguna.

1. La inexistencia de una imputacién por crimen
organizado

Como ya se menciond, en el casa de Nadine Heredia, la
Fiscalia adecta su investigacién a la Ley 30077, Ley Contra
el Crimen Organizado, aunque luego solo precise que se trata
de aspectos procesales, mas no materiales. Por ello, es indis-
pensable referirnos a aquella para explicar las consecuencias
materiales y procesales que acarrea esta adecuacion.

Segin la ley, una organizacion criminal es cualquier agru-
pacién de ires o mas personas que se reparten diversas tareas
o funciones, cualquiera sea su estructura y &mbito de accién,
que, con cardcter estable o por iempo indefinido, se crea, exis-
te o funciona, inequivoca y directamente, de manera concerta-
day coordinada, con la finalidad de cometer uno o maés delitos
graves sefialados en el articulo 3 de la misma.

Dentro de las principales caracteristicas sustantivas que
podemos encontrar en tna organizacién criminal, segiin César
San Martin, tenemos:

a) Lafundacién y vigencia operativa de los grupos crimi-
nales;

b) La estructura permite ordenar las actividades y man-
tiene la cohesidn;

¢) Los negocios ilicitos;
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d) La planificacion;
e) Lasredes de proteccibn;

f) Las fuentes de apoyo requieren un eficiente sistema
de soporte técnico;

g) Elfin lucrative; v
h) La alianza estratégica o tictica.

Siguiendo esta linea, y ahondando en este punto, tenemos
que el Acuerdo Plenario 01-2017-SPN detalla los cinco ele-
mentos que componen a una organizacion criminal:

‘Elemento - Elemento
personal

Elemento
temporal

Elemento
teleologico

a) Elemento personal: esto es, que la organizacién
esté integrada por tres o més personas.

b) Elemento temporal: el caricter estable o perma-
nente de 1a organizacion criminal.
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¢) Elemento teleoldgico: corresponde al desarrollo
futuro de un programa criminal.

d) Elemento funcional: la designacién o reparto de
roles de los integrantes de la organizacién criminal.

e) Elemento estructural: como elemento normativo
que engarza y articula todos los componentes.

Este acuerdo hace hincapié en precisar que, para la cons-
truccién de una imputacién por criminalidad organizada, es
necesario que el titular de la accién penal postule elementos
facticos vinculados a la estructura que tiene que probar.

Los argumentos anteriores nos permiten concluir que no
es posible que el representante del Ministerio Piblico solo
esboce someramente los elementos de la estructura de una
organizacion, o, peor ain, omita precisar esta parte material
para imputar a una persona la pertenencia a yna organizacion
criminal.

Otro cambio que incorpord la Ley 30077 es respecto al as-
pecto procesal, pues tenemos que, por tratarse de un proceso
con «especialidades procedimentales», puede fijarse un plazo
mayor en la investigacion.

En ese sentido, la Corte Suprema ha sefialado que el plazo
de diligencias preliminares en casos de crimen organizado se-
ria de treinta y seis meses; por tanto, han quedado delimitados
los plazos de una investigacion de la siguiente manera:
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Etapade
investigacién Peseaquela
o preparatoria Corte Suprema
@ reconoce que
3 ambas subetapas
a pertenecen a
y= una sola, que es
Té % la investigacién
:g = preparatoria,
R culminada una
& @
subetapa los
; = Etapade | Etapade 1 P
89 diligen- investigacién prazos se con-
8™ iasg " gt . tabilizan desde
g cia aI;r: ! fprepax;t ogla 0; porello, es
o [ninares Ormailzada valido sefialar
5 que, realizada
En‘ la sumatoria, en
total, el plazo
seria de:
Caso Hasta 6o | oSt | Promroga- =240 dfas
simple dias 120 bles por
dias 60 dias
Caso | Hasta8 | Hastas | BOMO8%- -
. o R ) bles por =34 meses.
complejo meges 7 | meses
: S 8 meses- .

En conclusidn, el fiscal puede fijar un plazo distinto en di-
ligencias preliminares si argamenta debidamente las caracte-
risticas, los elementos estruciurales, el grado de complejidad
y las circunstancias de los hechos objeto de imputacién que
vinculan a una organizacién criminal, Fs decir, tiene que fun-
damentar la parte sustantiva que corrobore la adecuacion del

plazo a un caso de crimen organizado.

131
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2. La contradiccion fiscal

Después de haber desarrollado todos estos conceptos ema-
nados de la Ley 30077, en concordancia con los acuerdos ple-
narios pertinentes con el caso, sostenemos que €l actuar de la
Fiscalia no cumple con la garantia de imputacién necesaria,
debido a sus contradicciones, y, por tanto, también lesiona la
garaniia del plazo razonable.

La Figcalia, como es de ptblico conocimiento, en febrero
de 2018 establece que el caso contra Nadine Heredia Alarcdn
seria uno de crimen organizado. En su disposicién supuesta-
mente se desarrollaria la explicacién de cada uno de los ele-
mentos que vincularian a la investigada con el tipo penal de
crimen organizado.

Sin embargo, mediante una posterior disposieion fiscal, ya
en agosto de 2018, la Fiscalia sefiala expresamente que:

Esta disposicion (haciendo referencia ala disposicién mediante
la cual adecuaba el caso a la ley de crimen organizada) solo Hene
incidencia procesal, mas no material, pues no contiene ninguna
imputacidn penal conira persona alguna.

Si solo tiene efectos procesales —lo sefialado por la Fiscalia
cuando desarrollé que el caso era uno de organizacién crimi-
nal—, y no tiene efectos materiales, quiere decir que solo se
utilizd el nomen iuris «crimen organizado», sin ningun desa-
rrollo material y con la Gnica finalidad de obtener el plazo de
tres afios que la jurisprudencia permite para diligencias preli-
minares de esta naturaleza.
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Nadine Heredia Alarcon no conocia entonces el desarrollo
material de por qué la investigacién que se le sigue trata de
una organizacion criminal, ya que, como ha sefialado 1a Fis-
calia, la disposicién que deberia contener tal explicacion solo
Hene efectos procesales y no materiales.

V.IL. El error de sostener que, con relacién a la
Ley 30077, el ambito procesal puede aplicarse sin
necesidad de vineulaciéon con el Ambito sustancial
respecto del plazo de las diligencias preliminares
para casos de crimen organizado

1. La Ley 30077 no es una ley especial, sino una
de modificacion del Codigo Penal y del Codigo
Procesal Penal

El derecho penal en sentido formal puede ser definido
como ¢l conjunio de disposiciones juridicas que establecen

qué conductas constituyen delito y cuiles son las penas aplica-
das a dichos delitos.

Hay que tener en cuenta que en nuestro sisterna penal no
todas las conductas delictivas se regulan exclusivamente en
el Codigo Penal, va que existen ciertos hechos delictivos que
estan incorporados en leyes independientes por razones de es-
pecialidad.

Es decir, tenemos conductas delictivas que estan tipificadas
en el Codigo Penal y otras que estin Ininersas en leyes autonomas.

Ya el Tribunal Constitucional ha establecido gue las leyes
especiales hacen referencia especifica a lo particular, amparan
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caracteristicas, propiedades, exigencias o calidades de deter-
minados asuntos especificos 2.

La tipificacién de la
conducta delictiva .
- se debe llevar a cabo’
-enelmarcodeuna
yegulacién mas
Regulacion . general
o

Ta regulacidn de
eonductas punibles
se hace mediante.
una fey especial

Las leyes especiales, a su vez, pueden darse de dos for-
mas*3:

Un ejemplo del primer tipo de regulacién especial seria la
Ley 26496, que regula el régimen de la propiedad, comerciali-
zacién y sanciones por la caza de las especies de vicufia, guana-
co y sus hibridos, que en su sétimo articulo tipifica como delito
la caza de camélidos. En este caso estamos ante una legistacion
adminisirativa y el derecho penal es accesorio a ella.

Para el presente caso, vamos a otorgar mayor énfasis a la
segunda regulacién especial que, a pesar de compartir la mis-
ma materia con el derecho penal, es auténoma al codigo; para
ello es necesario traer a colacidn los siguientes ejemplos:

152 TRIBUNAL CONSITUCIONAL. Expediente 018-2003-A1/TC, del 26 de
abril de 2004, fundamento juridico segundo.

193 Garcia CAVERO, Percy. Lecciones del derecho penal. Parte general
Lima: Grijley, 2008, p. 34.
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Delito de
lavado de
actvos

Decreto
Legislativo
1106

El Congreso de la Repiblica ha
delegado en el Poder Ejecuti-
vo la facultad de legislar sohre
materias especificas, entre las
que figuran l2 modificacién
de la legislacién sustantiva y
proeesal que regula la investi-
gacion, procesamiento y san-
cidon de personas, naturales y
juridicas, vinculadas con el la-
vado de activos y otros delitos
relacionados al crimen organi-
zado con particular énfasis en
la mineria ilegal.

Iicitos
tributarios

Decreto
Legistativo
813

Las materias juridicas: que
confluyen, derecho wibutaric y
derecho penal, asi como la vin-
culacién del citado ilfcito con
la actuacién de las respectivas
administraciones tributarias,
resulta necesario que en una
ley penal especial se legisle so-
bre esta materia,

Mineria
ilegal

Decreto
Legislativo
1102

El Congreso de 1a Repiiblica ha
delegado en el Poder Ejecati-
vo la facultad de legislar sobre
materias especificas vincula-
das a la minerfa ilegal y par-
tHeularmente a la lucha contra
la criminalidad asociada a la
minerfa ilegal, entre las que
figuran la modificacién de la
normatividad tanto sustantiva
como procesal para la persecu-
ci6n penal de las personas que
realizan actividades de mine-
ria al margen de la ley.
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En los tres ejemplos, los hechos punibles se encuentran ti-
pificados, pero no forman parte del articulado penal, sino que
se mantienen como regulacién independiente. Por ende, con-
tienen normas de carécter sustantivo y procesal propias.

Asi como se promulgan leyes especiales que regulan nue-
vos delitos, que van apareciendo debido a que la sociedad es
cambiante v siempre se estdn creando nuevas formas de aten-
tar contra esta. El Cédigo Penal necesita estar al a par con esta
evolueion.

Es por eso que también existen leyes modificatorias que
son expedidas con la intencién de ir variando los delitos ya
tipificados, tratando de brindar una mayor seguridad a los bie-
nes juridicos tutelados que se ven vulnerados.

Pero estas leyes no son especiales, porque se encueniran den-
iro del Codigo Penal: solo incorporan, quitan, sustraen, agregan
respecto de los articulos que se encuentran dentro del Cédigo,
con la finalidad de buscar una mejor proteccion del bien juri-
dico.

El Codigo Penal contiene 452 articulos. Especificamente,
en este caso, nos vamos a referir al articulo 317, que desde su
entrada en vigencia ha sufrido cinco modificaciones:

Articule modificado por el articule 1 de la Ley 28355

Articulo modificado por el articulo 2 del Decreto Legisla-
tivo 982

Articule modificado por la primera disposicién comple-
mentaria modificatoria de la Ley 30077, publicada el 20
de agosto de 2013, la misma que entrd en vigencia el 1 de
julio de 2014.
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Articulo modificado por la Ginica disposicién complemen-
taria modificatoria del Decreto Legislativo 1181

Articulo modificado por el articulo 2 del Decreto Legislati-
vo 1244, publicado el 29 de octubre de 2016

Actualmente, se encuenira establecido de la siguiente ma-
nera:

Articalo 317. Organizacion criminal: El gue promueva,
organice, constituya, o integre una organizacion criminal de tres
o més personas con caricter estable, permanente o por tiempo in-
definido, que de manera organizada, concertada o coordinada, se
repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afios y con ciento ochenia a trescientos sesenta y
cinco dias-muhta, e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos
1), 2), 4) ¥ 8). La pena serd no menor de quince ni mayor de
veinte afios y con cienio ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa, € inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1),
23, 4) v 8) en los siguientes supuestos: Cuando el agente tuvie-
se la condicién de lider, jefe, financista o dirigente de la orga-
nizacidén eriminal. Cuando, producto del accionar delictivo de
la organizacién criminal, cualquiera de sus miembros causa la
muerie de una persona o le causa lesiones graves a su integridad
fisica o mental.

Hacemos referencia a este articulo porque una de sus leyes
modificatorias es la Ley 30077, Ley Contra el Crimen Organi-
zado. Como bien dice su noinbre, esta norma tiene como obje-
tivo combatir los delitos cometidos por una persona pertene-
ciente a una organizacién criminal.
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De los nuevos alcances y requisitos que esta ley afiade al
delito, se fijan reglas y procedimientos relativos a la investiga-
cibn, juzgamiento y sancidon debido a que aquel se vuelve mas
complejo.

En ese sentido, estos aportes han sido incorporados al Cé-
digo Penal y al Codigo Procesal Penal, como lo ordenan sus
disposiciones cornplementarias modificadoras:

Primera. Modificacidn de los articulos 8o, 152,179, 181, 186,
. 180, 2258, 257-A, 272, 297, 310-C, 317 y 318-A del Codigo Penal.

Segunda. Incorporacién del articulo 105-A al Codigo Penal.

Tercera. Modificacion de los articulos 227, 230,231, 244,
240, 341, 342 ¥ 473 del Cédigo Procesal Penal aprobado por
Decreto Legislativo 957.

Cuarta. Incorporacién del inciso 5 al articulo 231, del literal h)
al inciso 2 del articulo 248 y del articulo 341-A del Cadigo Proce-
sal Penal.

Quinta. Modificacién de los articulos 1y 2 de la Ley 27697, Ley
que otorga facultad al fiscal para la intervencién y conirol de co-
municaciones y documentos privados en caso excepeional.

Sexta. Modificacién del articulo 1 de la Ley 27379, Lay de pro-
cedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacién de
derechos en investigaciones preliminares.

Por todo lo desarrollado, debe quedar claro que la Ley
30077 no introduce un nuevo delito, puesto que solo modi-
fica un tipo penal ya establecido, ni mucho menos es una ley
especial.



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

e LEY
LEY ESPECIAL MODIFICATORTA

. Esantdnoma, no se . Forrma parie del Cadigo
encuentraenel Penal. No tiene partes
sustantiva y pracesal

_ Cédigo Penal.

~ propias.

2. La necesaria relacion entre las partes adjetiva y
sustantiva del sistema penal

El derecho sustantivo (derecho material) tiene estrecha
vineulacién con el derecho adjetivo (derecho procesal); al con-
ceptualizarlos, Cabanellas sefiala que:

El derecho sustantivo es el que establece derechos u obligacio-
nes, a diferencia del derecho adjetivo que regula el ejercicio de
esas derechos y abligaciones, castiga la infraccion a los mismos o
determina la efectividad de esos derechos y obligaciones.

En ese mismo sentido, Alsina®s, cuande define el derecho
adjetivo, indica que:

El derecho procesal es el conjunto de normas que regulan la
actividad jurisdiccional del Estado para la aplicacién de las leyes
de fondo y su estudio comprende la organizacién del Poder Judi-
cial, 1a determinacion de la competencia de los Funcionarios que
lo integran y la actuacion del juez y las partes en la substanciacion
del proceso.

w1 Citado por Argr1ANG Garcia, Carlos. Las grandes divisiones del
derecho, p. 19. Disponible en: <www juridicas unam.mx>

95 ALSINA, Hugo. Tratado tedrica practico de derecho procesal civil y
comnercial, tomo 1, 2.2 edicion. Buenos Airves: Ediay, p. 35.
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Es asi que, reforzando el concepto de derecho adjetivo, De-
vis Echandia'®® refiere que:

El derecho procesal puede definirse como 1a rama del derecho
que estudia el conjunto de normas y principios que regulan la
funcién jurisdiccional del Estado en todos sus aspectos y que por
tanto fijan el procedimiento que se ha de seguir para obtener la
actuacion del derecho positivo en los casos concretos, y que de-
terminan las personas que deben someterse a la jurisdiecién del
Estado y los funcionarios encargados de ejercerla.

Entonces, llegamos a la conclusién de que el derecho pro-
cesal, como sistema de normas juridicas, es instrumento y ga-
rantia de otro derecho; por ejemplo, del derecho penal, regu-
lando su aplicacién jurisdiccional'?’.

Es por ello que, en materia penal, el juez supremo C. San
Martin®®, desarrollando especificamente el concepto del dere-
cho procesal penal, manifiesta que:

El derecho procesal penal se conereta a regular 1a actividad ta-
telar del derecho penal (justicia penal e imparticion de justicia pe-
nal). Ello permite tener presente, en primer lugar, que el derecho
penal por si solo y aislado no tendria ejecncion en la realidad de
1a vida, requiere de una actividad humana supletoria, del proce-
50, que deje sentado en cada caso €l «si» y el «cémo>» de la pena,

16 Ppy1s Eceanpia, Hernando. Teoria general del proceso: aplicable
a toda clase de procesos. 2.* edicién. Buenos Aires: Editorial Universi-
dad, 1997, p. 41.

197 VALENCEA, Antonio. Introduceién al derecho procesal. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, p. 28.

198 84N MarTiN, César, Derecho procesal penal. 2.2 edicién. Lima: Gri-
jley, p. 6.
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ejecutando el acto punitivo; y, en segundo lugar, que también se
ocupa de la organizacién de los tribunales —y en general de todo
el servicio de imparticién de justicia penal— que es una condicién
previa del primero.

Dicho andlisis es reafirmado por el profesor Devis Echan-
dia™s, cuando desarrolla la importancia del derecho procesal,
indicando que:

El derecho sustancial seria inocuo sin el procedimiento legal
para su tirtela y restablecimiento, y no se concibe un derecho sub-
jetivo sin la accion para originar el proceso mediante el cual se
pueda conseguir su amparo y su satisfaccifn.

Aparece asi claramente gue el derecho procesal es el instru-
mento juridico para la defensa de la vida, la libertad, Ia dignidad
v los derechos subjetivos individuales y sociales, como también
de los derechos del Estado y de las entidades en que este se divide
frente a los particulares y a las personas juridicas de derecho pri-
vado. Es casi lo mismo no tener derechos sustanciales que no po-
der obtener su tutela y su satisfaccidn mediante el proceso, puesto
que aquellos son por esencia violables.

Signiendo al mencionado autor, el fin del derecho procesal
es garantizar la tutela del orden juridico y, por tanto, la armo-
nia y la paz sociales, mediante la realizacién pacifica, imparcial
y justa del derecho objetivo abstracto en los casos concretos,
gracias al ejercicio de la funci6én jurisdiccional del Estado a
través de los funcionarios publicos especializados?e°,

139 DEvIs EcHaND{A, Hernando, op. ¢it., pp. 42-43.
0 fbid,, p- 43-



Jefferson Moreno Nieves

Siendo asi, 1a funcion del derecho procesal penal, segin el
juez supremo César San Martin®®, se enmarca de la siguiente
manera:

Si el derecho penal regula el nacimiento, la medificacion y el
_fin de las relaciones juridicas (sobre todo de pretensiones), el de-
recho procesal penal se ocupa de la realizacién de esta situacion
juridica, normada por ¢l derecho material, en un procedimien-
to especial. De ahi que se le configure como derecho auxiliar. E
derecho penal material requiere para su realizacién det concurso
de los érganos estatales y ello solo puede ocurrir a través de un
procedimiento reglado,

Por ello, existe necesariamente una vinculacién enire la
parte sustantiva y la parte procesal, que no permite que la pri-
mera se aplique indiferentemente de la tiltima, porque resul-
taria infructuoso.

Para e] profesor Devis Echandia®*, la vinculacién entre
las normas objetivas y normas procesales se configura de la
siguiente manera:

Las normas procesales son normas medias, porque sirven
de medio para la aplicacién o realizacién de las normas obje-
fivas materiales; ¥ son normas instrumentales, porgue sirven de
instrumento para la realizacion del derecho objetivo en los casos
concretos.

20t Saiy MARTN, César. Derecho procesal penal, op. cit., 'p. 9.

=02 Fopanpia, Devis. Teorfa general del proceso: Aplicable a toda cla-
se de procesos. 2.2 edicion. Buenos Aires: Editorial Universtdad, 1977,
pp. 40-41.
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El doctor César San Martin®?, citando a Andrés de la Oliva
Santos, ha sefialado que:

El derecho procesal, como disciplina juridica tiene un caricter
siempre instrumental respecto de otros «derechos» y, como tal,
recalcando el carécter dual del derecho objetivo, existe un dere-
cho para tutelar, que es el derecho procesal, y un Derecho tu-
telado o tutelable, que explica {...] el empleo de las enveteradas
terminologias de «derecho material» y de «derecho formal».

Para Hugo Alsina*®4, citando a Stammler, hasta el mismo
derecho penal, que es material respecto del procesal penal, es
formal respecto del derecho material porque constituye uno
de los modos de su realizacién.

Existe vinculacién entre el derecho sustantivo y el derecho
procesal, lo cual permite que el derecho procesal materialice el
derecho sustantivo.

Es por ello que la parte sustantiva no puede aplicarse de
modo indiferente de la parte procesal, dado que, como men-
clonamos, seria infructuosa una parte sustantiva sin una par-
te procesal que regule su aplicacién. No se puede concebir un
proceso penal sin gue exista una parte sustantiva.

Por ello, concluimos que la parte sustantiva no se puede
aplicar indiferentemente de la parte procesal, dado que la par-
te sustantiva es infructuosa sin €l aspecto procesal.

. 203 §aN MARTIN, César. Derecho procesal penﬁl, op. cit., p. 9.
204 AYSINA, Hugo. Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil i
comercial, ap. cit., p. 44.
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En el caso de Nadine Heredia Alarcon, el juez, cuando emi-
te la resolucién que declara infundada la tutela derechos, que
luego fuera materia de apelacién, en su fundamento 23 sefiala
que:

En este orden de ideas, realizando una interpretacion de la ley
en comento, a criterio del suscrito, resulta perfectamente posible
aplicar la mencionada ley solo en su vertiente procesal, es decir,
para investigaciones que guarden relacién a organizaciones
criminales, sin la necesidad de imputar de manera concreta
el referido tipo penal a los investigados —tal como reclama la
defensa—. Ello se desprende de la interpretacion del articulo
4, €l cual habilita el procesamiento y juzgamiento y eventual
sancidn, bajo el amparo de esta ley, no solo de los infegrantes,
sino también de aquellas personas vinculadas a la organiza-
ciébn o que actian por encarge de la misma; por tante, no se
erige como un requisito indispensable que se les atribuya la
presunta comisién del delito de organizacion criminal para la
aplicacion de la ley, pues, se debe poner atencidn a la naturaleza
que importa investigar casos bajo estas eircunstancias, las cuales
revisten una especial complejidad, conforme 1o sefiala el articulo
6 de l1a ley; siendo perfectamente posible que ante el desarrollo de
las investigaciones, el Ministerio Pablico pueda decidir una even-
tual imputacién por el referido delito. Sin embargo, lo que si debe
existir es nuna minima referencia, por lo menos, de que se trata
de una organizacion eriminal ¢ que Ia investigacion se encuentra
vinculada a una de ellas.

De acuerdo con criterio del juzgador, la Ley 30077 tiene
dos vertienies: un aspecto procesal y un aspecto sustantivo,
con lo que efectivamente concordamos.
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No obstante, el juzgador incurre en error al sostener que,
con relacion a la Ley 30077, el Ambito procesal puede apli-
carse sin necesidad de vinculacion con el Ambito sustancial,
respecto del plazo de las diligencias preliminares para casos
de critnen organizado.

Sustentamos dicho error sobre la base de autorizada doc-
irina mencionada en los pdrrafos precedentes, que coinciden
en sefialar que la parte sustantiva, como la adjetiva, no puede
aplicarse indistintamente, puesto que las normas procesales
(normas adjetivas) sirven de medio para la aplicacién o rea-
lizacién de las normas sustantivas (normas objetivas mate-~
riales); es decir, no puede ser posible que 1a parte sustantiva
se aplique indistintamente de la parte procesal, como pre-
tende que se comporte el juzgador.

Este criterio es amparado por el juez supremo César San
Martin®5, quien coincide con nuestro anélisis, al sefialar que €l
derecho procesal penal (derecho adjetivo) se ocupa de la rea-
lizacién de la situacion juridica normada por el derecho mate-
rial (derecho sustantivo).

Por ello, para la defensa era inconcebible que la Fiscalia
sefialase expresamente que:

Esta disposicién solo tiene incidencia procesal, mas no mate-
rial, pues no contiene ninguna hmputacién penal contra persona

alguna.

205 AN MARTIN, César, Derecho pracesal pendal, ap. ¢it., p. 0.



Jefferson Moreno Nieves

Si la disposicién en mencién solo tiene efectos procesales,
lo sefialado por la Fiscalia cuando desarrolld que el caso era
uno de organizacion criminal y gque, por lotanto, no tenfa efec-
tos materiales, eso quiere decir que solo se utiliz6 el nomen -
ris «crimen organizado» sin ningdn desarrollo material, y con
la tinica finalidad de obtener el plazo de tres afios que la ju-
risprudencia permite para diligencias preliminares. Esto sig-
nificaba despaturalizar completamente la finalidad tanto del
derecho sustantivo como del derecho adjetivo, toda vez que
el segundo requiere necesariamente que exista el primero,
porque lo que regula es su aplicacion.

3. La falta de un plazo legal establecido para las &i—
ligencias preliminares y su complementacién ju-
risprudencial por parte de 1a Corte Suprema

Si bien es valido que, ante la sospecha de la comisién de
un hecho delictivo, el Ministerio Piiblico inicie el proceso de
investigacion para el deslinde de responsabilidad, la propia
garantia de la presuncién de inocencia establece que «resulta
irrazonable el hecho [de] que una persona esté sometida a un
estado permanente de investigacién»2%.

Tis por eso que el Estado debe probar la culpa dentro de un
plazo legal razonable para asegurar e institucionalizar la con-
fianza en la imparcialidad procesal del sistema? 2°%,

206 TRIBUNAL CONSIITUCIONAL DEL PERO. Expediente 02748-2010-
PHC/TC, Lima, del 11 de agosto de 2010,

27 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOs Humanos. Informe
12/96, del 17 de noviembre de 1993, fundamento juridico 77.

28 (4cERES JULCa, Roberto. Comentarios al titulo preliminar del Cé-
digo Procesal Penal. Lima: Grijley, 2009, p. 50.
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Sin embargo, pese a la exigencia convencional de un plazo
legal o razonable para determinar Ia responsabilidad penal de
un investigado, una de las «lamentables» caracteristicas del
Cédigo de Procedimientos Penales (CPP} de 1940 era que la
etapa de investigacién preliminar no tenia un limite especifico
establecido en su texto normativo. Esta situacién se la debe-
mos, claro esté, a la estructura inquisitiva del proceso.

Agquellos investigados bajo las reglas del CPP de 1940 de-
bian soportar la eternidad de las investigaciones preliminares
ante la ausencia de un plazo legal para la duracion de esta eta-
pa. Asi, se tiene gran variedad de casos, en los cuales el tiempo

*de duracion de la etapa preliminar era de enire ires y nueve
afios.

Por ejemplo:
- éa'so‘ o . Tiempo de duracién
' de la investigacién
Caso Walter
Malaga Chacon 8 afios, 10 meses y 20 dias
(STC 3509-2009-PHC/TC)
Caso Julio
Salazar Monroe 7 alios y 6 meses

(STC 5350-2009-PHC/TC)

Caso et 3 afios ¥ 2 meses sin activi-
Dickmann
(STC 04144-2011-PHC/TC) dad procesal
Caso Samuel
Gleiser Katz 3 afios aproximadamente

(STC 5228-2006-PHC/TC)
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Es mas, tal cual estaba redactado el CPP de 1940, tampoco
exisiia un mecanismo de conirol dirigido a tutelar el derecho
de los investigados a un plazo legal, para que asi, indirecta-
mente, no se generase una lesién a su presancion de inocencia.

Ante la ausencia de un plazo legal para la etapa de investi-
gacién preliminar, pero sobre todo ante la ausencia de un me-
canismo de control de esta inquisitiva situacién, se conocen
casos en los cuales los investigados tuvieron que recurrir a la
via constitucional (habeas corpus, amparo, etc.) y 2 la via ad-
ministrativa (6rgano de control interno), a fin de reclamar por
la inexistencia de un plazo legal.

Los casos citados anteriormente (Chacén Mélaga®s, Sala-
zar Monroe, Gleiser Katz, etc.), al ser conocidos por el Tribu-
nal Constitucional, en sus respectivos expedientes, generaron
el desarrollo de la doctrina del plazo razonable.

Fl cambio legislativo, se suponfa, generaria un cambio en
esta problemética, al implementar para el proceso penal pla-
zos limitantes previamente establecidos. Sin embargo, el esce-
nario no cambib mucho.

Fl articulo 334, inciso 2, del Codigo Procesal Penal, que de-
fine cuél seria el plazo méximo de las diligencias prelinmnares,
sefiala gue:

209 By mérito a esta grave lesién y a raiz del caso Milaga Chacén, el
Tribunal Constitucicnal se pronunci6 y fue firme al establecer que el de-
recho a ser juzgado en un plazo razonable constituye una manifestacion
implicita del derecho al debido proceso y la presuneién de inocencia.
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El plazo de las diligencias preliminares, conforme al articulo
3, es de veinte dias, salvo que se produzea la detencién de una
persona. No obstante eflo, el fiscal podra fijar un plazo distinte
segin las caracteristicas, cornplejidad y circunstancias de los he-
chos objeto de investigacién. Quien se considere afectado por una
excesiva duracidn de las diligencias preliminares solicitarz al fis-
cal le dé término y dicte la disposicién que corresponda. 8i ¢ fis-
cal no acepta la solicitud del afectado o fija un plaze irrazonable,
este Gltimo podra acndir al juez de la investigacion preparatoria
en el plazo de cinco dias instando su pronunciamiento. El juez
resolvera, previa audiencia, con la participacién del fiscal y del
solicitante.

5i se entendiera que el concepto «el fiscal podra fijar un
plazo distinto» es absoluto e ilimitado, regresariamos al ab-
surdo en el cual la etapa de investigacién preliminar no ten-
dria un plazo fijo maximo.

Sin embargo, este problema ya ha sido resuelto porla Corte
Suprema, segiin lo explicado en parrafos anteriores. Por ello,
esia sitwacion no puede ser aprovechada para convertir un de-
fecto legislativo en una ventaja de investigacion fiscal.






CAPITULO IV

LAS NOTAS PERIODISTICAS Y SU VALOR
PROBATORIO EN EL PROCESO PENAL






I. Introduccién a la problematica

Como es sabido, casos como el de la ex primera dama Nadi-
ne Heredia Alarcén mantienen un interés pablico permanen-
te. Esto ocasiona que los medios de comunicacién no solo se
conviertan en un espectador permanente gue transmite infor-
macién a la poblacién, sino que su rol traspasa la frontera de
tercero ajeno al proceso, convirtiéndose, muchas veces, casi
en una fuente de informacién para quien persigue los hechos.

Consideramos que la informacién periodistica, cuando se
pretenda utilizar en el proceso penal, debe respetar los estan-
dares probatorios exigidos a cualquier otro medio de prueba,
y, para el caso espectfico, necesitamos un desarrollo teérico
dirigido a mejorar su valoracién probatoria.

II. Los medios de comunicacién y su
relacion con el proceso penal

En la actualidad, los medios de communicacién se han con-
vertido en una herramienta fundamental de difusion de in-
formacion, no solo por la emergencia santtaria en la que se
encuentra sumergido el mundo, sino porque cada dia se in-
cide mas en temas politicos o en casos cominmente llama-
dos emblematicos, que, por su presién mediatica, ameritan
mayor atencidn.
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En los casos embleméticos es cuando lo mencionado e in-
formado por la prensa se torna elemental, pues en muchas
ocasiones se utiliza la informacién difundida como elemento
para sustentar medidas de coercion, enire ellas, es Ia prision
preventiva. '

En ese sentido, y teniendo en cuenta que ¢l valor que se le
puede dar a un reportaje o nota periodistica no es coménmen-
te desarrollado en el plano nacional, corresponde realizar un
anélisis a fin de determinar si es factible o no considerar como
elemento probatorio esa informacion.

IT1. Documeniacion periodistica

Es comin ver que los medios de comunicacidn difunden
informacion sobre la coyuntura nacional, desde noticias cri-
minales hasta politicas; sin embargo, antes de analizar si estos
pueden ser utilizados como elementos probatorios, es necesa-
rio conocer y delimitar algunos conceptos.

ITL.1. La nota periodistica

La noticia informativa o nota periodistica consiste en la
informacién sobre sucesos, objetos o personas, como un pro-
grama tipo (de televisién o radio} en el cual se presentan ftems
periodisticos®°. La finalidad de una nota informativa es que
los lectores, televidentes v radioescuchas conozean qué, quién,
cuando, cémo, dénde e incluso el porqué de un determinado

29 YANES MESA, Rafael. «La noticia y 1a enirevista. Una aproximacién a
su concepto y estructura». En Ambitos, néms. g-10, {2003), p. 4. Dispo-
nible en: <http://hdl.handle.net/11441/67501>
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hecho. Por ello, €l balance informativo resulta indispensable
para evitar la difosion de un solo punto de vista que conduzea
a una lectura parcializada o interesada. La informacién debie-
ra limitarse a los hechos, evitando comentarios particulares y
opiniones directas de quien escribe?=,

IILIT, El reportaje

Fl reportaje es una informacion con caricter profundo; di-
vulga un acontecimiento de actualidad, pero amplia e investi-
ga mucho més que la noticia. E]l género reportaje se basaen la
mayor extension de un tema, se profundiza mucho més, es una
investigacién mas abarcadora que depende de la capacidad de
andlisis que tenga el reportero, sin caer en la parcialidad de
opinidn®2,

IV. Valor probatorio de las
notas periodisticas en la
jurisprudencia comparada

IV.I. México

Respecto a la valoracion de las notas periodisticas existia
una suerte de ineficacia probatoria, por lo siguiente:

2 QUIROZ VELAZCO, Maria. «Periodismo, ética y autoregulacidn». Derecho
y Soctedad 36. Lima, pp. 317-321, Disponible en: <https://bitly/3kngR16>

22 Anaya, Rigoberto. «2Qué es el reportaje?» Las tablas, Repiiblica de
Panama {mayo, 2003).
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Las publicaciones en los periédicos Gnicamente acreditan que
tuvieron realizacion en el modo, Hempo y lugar que de las mismas
aparezca, mas en forma alguna son apias para demostrar los he-
chos que en tales publicaciones se contengan, puies no refinen las
caracteristicas de documento piblico a que se refiere el articulo
795 de la Ley Federal del Trabajo, ni tampoco puede ser conside-
rado como documental privada conforme a los articulos 796 y 797
del propio ordenamiento legal, en cuyo caso surge la posibilidad
de formular las objeciones respectivas; consecuentemente, el con-
tenido de una nota periodistica —generalmente redactada y dada
a conocer por profesionales de la materia, cuyas fuentes no son
necesariamente confiables, amén de que cabe la posibilidad de
que sean producto de la interpretacién e investigacién personal
de su autor— no puede convertirse en un hecho piiblico y notorio,
puizes aunque aquella no sea desmentida por guien puede resultar
afectado, el contenido de 1a nota solamente le es imputabie al au-
tor de la misma, mas no asi a quienes se ven involucrados en la
noticia correspondiente, *3

IV.IL. Colombia

En ese sentido, también Colombia emitié un pronuncia-
miento respecto del valor probatorio de las publicaciones pe-
riodisticas, indicando que:

Se ha estimado que las publicaciones periodisticas «f...] son in-
dicadores solo de la percepcién del hecho por parte de la persona
que escribio la noticia», y que si bien «{...] son susceptibles de ser
apreciadas como medio probatorio, en cuanto a lz existenciz de

23 TNSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PBLICA DEL DISTRITO FE-
DERAL DE MExico. Expediente R. R. 570/2008. Disirito Federal de México,
del 26 de noviembre de 2008. Disponible en: <https//bit.ly/3kh8Dae>.
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la noticia y de su insercién en medio representativo (periddico,
televisién, internet, etc.), no dan fe de la veracidad y certidum-
bre de la informacion que contienen». Lo anterior equivale a que
cualquier género periodistico gue relate un hecho (reportajes, no-
ticias, cronicas, eic.), en el campo probatorio puede servir solo
como indicador para el juez, quien, a partir de ello, en concurren-
cia con otras pruebas regnlar y oportunamente allegadas al proce-
50, podria llegar a constatar la certeza de los hechos. Consecuen-
temente, a lag noticias o informacibnes que obtengan los medios
de comunicacién y que publiquen como reportaje de una declara-
cién, no pueden considerarse por si solas con el cardcter de tes-
timonio sobre la materia gue es motivo del respectivo proceso .24

V. Reconocimiento de las notas
periodisticas en la
Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Al tespecto, 1a Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos se ha pronunciado sobre la valoracién de recortes, notas y
articulos periodisticos, y ha sido clara en sefialar a o largo de
los afios que dichos documentos no constituyen prueba doeu-
mental.

¢ DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FunciOn POBLICa. Sentencia
00042-2018, del 22 de febrero de 2018. Disponible en: <htips://bitly/
3dXUbCQv:»
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No son prueha
documental

| . Recortes - -
.. periodisticos . :

Fl desarrollo se realizé debido a que, en los primeros afios

158 de creacién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos, llegaron casos a efectos de analizar el valor probatorio de
aquellos en ese momento denominado recortes de prensa.

Asi en los afio 1988 y 1989, la Corte Interamericana se re-
fiere al valor probatorio de los recortes de prensa, sefialando
que:

A un gran niimero de recortes de prensa aportados por la Co-
mision no puede darseles el caracter de prueba documental pro-
piamente dicha. Muchos de ellos, sin embarge, constituyen la
manifestacién de hechos pablicos y notorios que, como tales, no
requieren en si mismos de prueba; otros tienen valor, como ha
sido reconocido por la jurisprudencia internacional (Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua, supra 127, paITs.
62-64} en cuanto reproducen textualmente declaraciones ptbli-
cas, especialmente de altos funcionarios de las Fuerzas Armadas,
del Gobierno o de la propia Corte Suprema de Justicia de Hondu-
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ras, como algunas emanadas del presidente de esta fiitima; final-
mente, otros tienen importancia en su conjunto en la medida en
que corroboran los testimonios recibidos en el proceso respecto
de las desapariciones y la atribucién de esos hechas a las auwtori-
dades militares o policiales de este pais. %

En ese sentido, el criterio para el valor probatorio de los
recortes de prensa se divide en tres aspectos:

Los recortes de prensa no son prueba
Regla general documental
Excepcionalmente Si repfod.uce textual.mente declaracio-
tienen valor nes piblicas, especialmente de altos
funcionarios.
En su conjunto en 12 medida en gue co-
Excepcionalmente rrohoran las testimonios recibiglcts en el
tienen importancia: proceso re.:specto delas desapaﬂcmnes'y
la atribucién de esos hechos a 1as autori-
dades militares o policiales de este pais

Luego de aproximadamente diez afios, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos modifica el criterio primigenio
respecto del valor probatorio de los documentos de prensa,
sefialando que: «En relacién con los documentos de prensa,
st bien no tienen el earacter de prueba documental, tienen im-
portancia en cuanto sean la manifestacién de hechos ptiblicos
y notorios, y en la medida que corroboren los testimonios reci-

25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Velisquez
Rodriguez vs. Honduras; del 29 de julio de 1988, fundamento juridico
146; caso Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989,
fundamento juridico 152; caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Hondu-
1as, del 15 de marzo de 1989, fundamento furidico 145.
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bidos en el proceso respecto de las circunstancias de las deten-
ciones y muertes de las victitnas»®€.

Es importante sefialar que, para €l afio 1998, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, si bien mantenia el crite-
rio de no dar carécter de prueba documental a los documentos
de prensa, ya no se consideraba para darle valor a dichos do-
cumentos si reproducian textualmente declaraciones piblicas,
especialmente de altos funcionarios.

En ese sentido, solo de manera excepcional se dio alguna
importancia a dichos documentos en determinados aspectos,
como sefialaremos a continuacion:

Los documentos de prensa no son prucha
Regla general documental.

Cuando sean la manifestacién de hechos pii-
blicos y notorios.

Tiene

. . En la medida que corroboren los testimo-
Importancia

nios recibidos en el proceso respecto de las
circunstancias de las detenciones y muertes
de las victimas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también
conocid un caso peruano, en el afio 2001, en el cual hubo pro-
nunciamiento respecto del valor probatorio de los recortes pe-
riodisticos, estableciendo que:

%6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos. Caso Paniagus
Morales y otros vs. Guatemala, del 8 de marzo de 1998, fundamento ju-
ridico 75.
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{...] en cuanto a los recortes de periédicos aportados por 1a Co-
misién [...], este Tribunal ha considerado gue, aun enando los
mismos no tienen cardcter de prueba documental propiamente
dicha, éstos podran ser apreciados cuando recojan hechos piibli-
cos o notorios, declaraciones de funcionarios del Estado o cuando
corroboren lo establecido en otros documentos o testimonios re-
cibidos en el proceso. 27

En consecuencia, tenemos ¢ue se mantiene el eriterio de
no otorgarles cardcter de prueba documental a los recortes pe-
riodisticos; excepcionalmente, solo se podrd apreciar dichos
recortes en determinados supuestos:

Los documentos de prensa no son prueba do-
Regla general cumental
« recojan hechos pablicos o notorios
Podran ser + recojan declaraciones de funcionarios del
- Estado
apreciados
cuando:
+ corroboren lo establecido en oiros docu-
mentos o testimonios recibidos en el proceso

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ese
mismo afio 2001, conocid otro caso peruano, en el cual hubo
pronunciamiento respecto de la importancia de los articulos
periodisticos, sefialando que:

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOs HumaNos. Tribunal Consti-
tucional vs. Perd, del 31 de enero de 2001, fundamento 53, criterio reco-
gido del caso Bimaca Velasquez vs. Guatemala, del 25 de noviembre de
2000, fundamento juridico 107.
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En lo que se refiere, particularmenie, a los diversos articulos
periodisticos aportados por la Comisién, la Corte reitera que, si
bien no se consideran prueba documental, son imporiantes para
dos efectos: corroborar la informacién brindada en algunos ele-
mentos probatorios y acreditar que los actos a los que se refieren
son publicos ¥ notorios.®?

En consecuencia, la importancia probatoria de los articulos
radica en dos vertientes:

Corroborarla -
informacita brindada
en algunos elementos

probatorios

:_' Dos éfe_(:tqé. : _. ::_.

SN

Acreditar que los
actos & los que se refieren
. son plblicos ¥ notorios

El criterio utilizado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos vari6 en el afio 2009, debido al caso Anzualdo
Castro vs. Per, del 22 de setiembre de 2009, puesto que se
da la posibilidad de que los documentos de prensa tengan
eficacia probatoria; de acuerdo a ello, establece quez

En relacidén con los documentos de prensa remitidos por las
partes en la debida oportunidad procesal, esie Tribunal considera
que pueden tener eficacia probatoria inicamente cuando recojan
hechos ptiblicos y notorios o declaraciones de funcionarios del

28 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos. Caso Ivcher
Bronstein vs. Pert, del 6 de febrero de 2001, fundamenta jurfdico 70.
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Estado, o cuande corroboren aspectos relacionados con el caso y
acreditados por otros medios. =

En otras palabras, van a ser cuatro los criterios que se
consideren para que un documento de prensa pueda tener
eficacia probatoria:

”—g Cuando recojan hechbs publicos ¥ notories.

' Cuando recojan declaracionies de
- funcionarios del Estado. -
Cuando corroboren aspectos relacionados
con el caso.
{ ™)

Cuando estén acreditados por otros medios.

En ese sentido, si bien es cierto que los documentos de pren-
sa, notas periodisticas, articilos periodisticos, entre otros, no
pueden tener caricter de prueba documental, en la actualidad,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos le puede otor-
gar eficacia probatoria, pero excepcionalmente y solo cuando
cumpla los requisitos antes sefialados.

VI. La libertad de informacién y la
necesidad de su corroboracion

La libertad de informacién se encuentra reconocida por
la Constitucion, en el capitulo de Derechos Fundamentales e

*9 CORTE INTERAMERICANA PE DERECHOS HuMaNo0S. Caso Anzualdo
Castro vs. Perd, del 22 de setiembre de 2009, fandamento juridico 25.
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involuera dos dimensiones: comunicar y recibir informacién.
En ese sentido, para su ejercicio, existe una proteecién cuando
se comunica informacién, como en el caso de los periodistas,
referida al derecho que se tiene de guardar el secreto profe-
sional.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

[...] el articulo 2, inciso 4, de la Constitucién reconoce ¢l dere-
cho ala libertad de informacion mediante la palabra oral o escrita
o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social. Esta
libertad tiene una doble dimensién: por un lade, comunicar y, por
otro, recibir informacién. Para el adecnado ejercicio de esta 1i-
bertad, en su dimension de comunicar informacién por cnalquier
medio de comunicacién, los periodistas estdn protegidos por el
artieulo 2, inciso 18, de la Constitucién, que reconoce e derecho
de guardar el secreto profesional. El Tribunal Constitucional es-
tima que este derecho protege a los titulares de la libertad de co-
mupicar informacidn, en especial a los periodistas de caaiquier
medio de comunicacién social; por ello, no pueden ser obligados
arevelar sus fuentes informativas. > '

Respecto del derecho de gnardar el secreto profesional,
este se reconoce tanto al titular de los secretos como a los pro-
fesionales que los conservan. Al respecto, el Tribunal Consti-
tucional se ha pronunciado refiriendo que:

[...]; dos son los dmbitos de actuacién de la garantia-derecho al
secreto profesional que reconoce la Constitucidon. En cuanto dere-
cho, reconoce al titular de tales secretos la exigencia de gue estos

220 TRIBUNAL CONSITTUCIONAL DEL PERE. Expediente 0134-2003-HD/
TC, Lima, del 20 de setiembre de 2004, fundamento juridico 2.
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sean celosamente guardados por los profesionales a quienes seles
confia de modo directo, o que tuvieran aceeso a informacion con-
fidencial en razémn de su ejercicio profesional; del mismo modeo, el
secreto profesional también protege a los propios profesionales,
quienes podran hacerlo valer en cualquier situacion o cireanstan-
cia en que los poderes pablicos o cualquier persona o autoridad
pretendan desconocerlo de cualquier forma, sea obligando a con-
fesar dichos secretos o poniendo en riesgo su preservacion en el
ejercicio de su profesion. >

Si bien los periodistas, como otros profesionales, tienen el
derecho de guardar el secreto profesional, en principio debe-
mos tomar conocimiento de qué se entiende por secreto en ese
ambito. Dicha conceptualizacién ha sido delimitada por el Tri-
bunal Constitucional:

En cuanto al comtenido de lo que debe considerarse secreto
para los fines de su proteccién, el Tribunal opina que aungue re-
sulta dificil determinarlo en abstracto, de modo general puede
establecerse que, se trata de toda natieia, informacién, situacién
fictica o incluso proyecciones o deducciones que puedan hacerse
en base a la pericia o conocimientos del profesional y gue hayan
sido obtenidas o conocidas a consecuencia del ejercicio de una
determinada profesion, arte, ciencia o técnica en general. ==

El ejercicio del derecho de guardar el secreto profesional
que tiene el periodista, esto es, el derecho de no revelar sus
fuentes, es reconocido incluso a través del proceso constitucio-

=1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 7811-2005-PA/
TC, del 22 de noviembre de 2005, fundamento juridieo sétimo.

** TriBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PER(. Expediente 7811-2005-PA/
TC, Cafiete, del 22 de noviembre de 20085, fundamento juridico octavo.
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nal de habeas data, que ha sido ya materia de pronunciamien-
to por el Tribunal Constitucional, el cual indica que;

El Hfbeas Data no es un proceso destinado a obligar a los perio-
distas o empresas periodisticas a revelar sus fuenies de informa-
cibn, que, por lo demas, se encuentran protegidas por el articulo
2, inciso 18, de 12 Constitucién, y menos a impedir el libre ejerci-
cio de la libertad de comunicar.2?

No obstante de que el periodista tenga el derecho de guar-
dar el secreto, ello no impide ni exime a dicho profesional que
corrobore la informacion o documentacién anies de utilizarla,
exponiéndola al piiblico.

Siendo asi, el Cédigo de Etica Periodistica del Colegio de
Periodistas del Pert establece respecto de los deberes del pe-
riodista que:

Los deberes esenciales del periodisia en la biisqueda, redac-
cidn, produccidn, narracién y comentario de la unoficia, son:
4} Ubicar informaciones y documentos cuyo origen haya sido
plenamente verificado, sin suprimir, desnaturalizar, ni afiadir
hechos que puedan tergiversar la informacién. [...1.7) Guardar el
secreto profesional sobre las fuentes de informacion.

Los periodistas estdn obligados a contrastar la informa-
cién antes de publicarla. El Tribunal de Etica del Consejo de
la Prensa Peruana, en un pronunciamiento del 13 de abril de
2016, seiiald que:

223 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 0134-2003-HD/
TC, Lima, del 20 setiembre de 2004, fundamento juridico tercero.



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

A propdsito de algunas quejas presentadas recientemente al
Tribunal de Etica, es necesario sefialar a la ciudadania y a los
directivos y periodistas de los medios asociades al Consejo de la
Prensa Pernana, asi como a los medios que aceptan la competen-
cia del Tribunal. 1} Cuando se difunda informacién de interés pii-
blico en el libre ejercicio de la libertad de prensa, esta debera ser
contrastada, antes de su publicacién, con la versién de aquellos
mencionados o vinenlados como responsables de los hechos ma-
teria de cuestionamiento, salvo casos excepcionales debidamen-
ie justificados. Esio comprende denuncias e imputaciones tanto
dentro como fuera de procesos judiciates o del Ministerio Piiblico,
incluyendo aquellas invesiigaciones que se encuentran en la etapa
preliminar, 24

Asi, si bien los periodistas poseen el derecho de libertad de
informacién v se encuentran restringidos por el secreto profe-
sional, asi también es obligacién de los mismos que, cuando se
difunda esa informacidn, sea contrastada con otros elementos
para determinar si es veraz o no. Ello, claro esté, a fin de no
perjudicar a los involucrados. No obstante, cabe decir que, de
1o que se ha podido ver, no son fuente probatoria; por lo tanto,
no pueden ser objeto o elemento de corroboracién en una de-
terminada investigacion o sentencia.

=24 TRIBUNAL DE ETICA. Consejo de la Prensa Pernana. Disponible en:
<https://bit.ly/3dVM3zjo>
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1. Introdueccién a la problematica

En més de una oportunidad hemos tenido que enfrentar la
supuesta existencia de un testigo protegido. Es decir, un ciu-
dadano que conoce de un hecho delictivo sin haber participa-
do en él, pero a quien por cuestiones de seguridad se le otorga
proteccion,

No es mi intencién negar la existencia de situaciones que
ameriten la seguridad de un testigo por parte de la Fiscalia. Sin
embargo, la experiencia en el litigio me ha demosirado que la
institucién del testigo protegido, en algunas ocasiones, resul-
ta siendo un abuso en contra del imputado. Desde adiestrar
al testigo en sus dichos, considerarlo como testigo protegido
y colaborador eficaz al mismo tiempo, —hasta lo que es més
grave alin—, su nto existencia fisica.

Con estos problemas practicos y aunados al hecho de que
ninguna acci6n fiscal puede estar exenta de control de la de-
fensa, y menos de conirol jurisdiccional, es importante delimi-
tar la institucién del testigo protegido, para que su uso no se
convierta en un abuso, y legitimar asi la adopcion de medidas
de proteccién en un caso concreto,

En el caso de Nadine Heredia, esta situacién no fue la ex-
cepcidn, como es de conocimiento piblico. Fue interpuesta
mna tutela de derechos que pretendia cuestiona la adopcién
de esta medida. El presente desairollo es producto de aquel
trabajo.
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II. El uso de testigos sospechosos
en el proceso penal

I.I. Clasificaciéon

El testimonio tiene puntos débiles que pueden resumirse
en que el recuerdo puede no corresponderse con la realidad y
en que la narracién puede no corresponderse con el recuerdo.

El sistema procesal es consciente de que se pueden pre-
sentar situaciones en las cuales la declaracién no solo no se
mantiene en la misma linea del recuerdo, sino que, adem4s, se
encuenira viciada de algiin elemento externo; por ejemplo, el
hecho de no conocer la informacién de manera directa a tra-
vés de los sentidos, sino a través del dicho de otra persona, o
el hecho de que la declaracién la realice quien sostiene haber
cometido el delito, eximiendo o culpando a otra persona con
€l. Estos dichos no pueden ser fiables en principio y requieren
de un acto adicional para su verificacién.

En ese sentido, a2 continuacién presentaremos distintos
medios de prueba que necesitarin més que su solo dicho para
corroborar los hechos y reconocer la credibilidad de los mis-
mos, esto es, aquellos que pueden ser considerados como tes-
tigos sospechosos:

[ Te.sﬁgd de referencia

" Colaborador . |
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1. Testigo de referencia

Nuestro ordenamiento procesal le otorga eficacia al tes-
timonio de referencia a través de lo establecido en el Cédigo
Procesal Penal en el articulo 176, inciso 2, que recoge Ja figura
del testigo de referencia demarcando el contenido de su decla-
racién:

Si el conocimiento del testigo es indirecto o se trata de un tes-
tigo de referencia, debe sefialar el momento, lugar, las personas
y medios por los cuales lo obtuvo, Se insistird, aun de oficio, en
lograr la declaracion de las personas indicadas por el testigo de
referencia como fuente de conocimiento. Si dicho testigo se niega
a proporcionar la identidad de esa persona, su testimonio no po-
dr4 ser utilizado.

Diversos pronunciamientos en la jurisprudencia, asi como
en la docirina, le disminuyen valor a la declaracion del testi-
monio de referencia, conocido como «testimonio de oidas».
Ello, por cnanto siempre se preferira un testimonio directo o
que existan medios de prueba adicionales que corroboren la
versién de este. '

De ahi que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema,
mediante el Recurso de Nulidad 173-2012, Cajamarca, sefiala
en su fundamento juridico tercero, que:

Es necesaria la corroboracién o confirmacion del relato incrinpi-
nador del testigo de referencia, por lo menos, de ciertos aspectos
del mismo, por medios ohjetivos de prueba, no es posible otorgar-
le mérito y considerarla prueba suficiente para enervar la garaniia
de presuncién de inocencia. El valor probatorio del testimonio de
referencia se robustece al abrigo de otros elementos que se incor-
poren al proceso, auxilio sin el cual su peso es practicamente nulo,
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por consiguiente, no es admisible comoe medio de prueba tnico
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

En la misma linea de interpretacién, el Tribunal Consiitu-
cional espaiiol, que mediante sentencia 171(2)/2016, del g de
octubre de 2016, sostuvo:

Este Tribunal ha reiterado, en cuanto z la aptitud constitucional
de los testigos de referencia comno prueba de cargo apta para ener-
var la presuncion de inocencia, que es una prueba poco recomen-
dable y debe asumirse con recelo, por lo que «puede ser uno de los
elementos de prueba, condicionada por Ia pienitud del derecho de
defensa, de modo que, en la medida en que el testigo de referencia
impidiese el examen coniradictorio del testigo directo, resultaria
constitucionalmente inadmisible, pues en muchos casos supone
eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos,
ademds de conllevar una limitacién obvia de lag garantias de in-
mediacién y contradiccion en la practica dela pruebax».

Dicha postura jurisprudencial también ha sido sostenida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que solo ha
reconocido el testimonio de referencia en los casos de impo-
sibilidad real y efectiva de obtener la declaracién del testi-
go directo y principal, lo que se ha apreciado en aquellos
supuestos en los que el testigo directo se encuentra en un
paradero desconocido, por lo que es imposible su citacién, o
en los que la citacioén del testigo resulta extraordinariamente
dificultosa.

Por ello, ante la carencia del testimonio directo, las decla-
raciones de los testigos de referencia se constituyen como una
prueba excepcional. Ello significa que, de presentarse en el
proceso, no gozaran de valor de prueba suficiente para emitir
un fallo condenatorio si no se encuentran corroboradas con
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otros medios de prueba que confirmen la versién incrimina-
toria; por ende, si esta declaracién es la inica que se tiene en
contra del acusado, no ser# capaz por si misma de desvirtuar
la presuncion de inocencia.

Es decir, que cuando los testigos son todos de ofdas —que
afirman haber ofdo decir o que «les dijeron», sin ninguna otra
prueba en que sostenerse o corroborarse, sin nada serio que
justifique frente a ellos el relato—, no se les puede dar credi-
hilidad.

El valor probatorio de Ia declaracién del testigo de referen-
cia es muy reducido y en ningiin caso puede constituir la vinica
prueba, actuando, mis bien, como indicios corroborantes jun-
to a otro tipo de pruebas de caricter directo o indiciario.

Dicho esto, tnicamente en aquellos supuestos en que, ade-
més de las manifestaciones de los testigos de referencia exis-
tieran otros datos objetivos o fuentes de prueba —incorpora-
das al proceso— que vinieran a corroborar su autenticidad y
de las que se pudiera obtener la conclusion de la participacién
del acusado en el hecho delictivo, las manifestaciones de los
testigos indirectos podrian ser tenidas en cuenta por el juzga-
dor para formar su conviceién acerca de los hechos declarados
probados en la sentencia.

Respecto al extremo de la corroboracién en los testimonios
de referencia, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el Procedimiento Penal, precisamente en la regla 33, apartado 3,
recoge lo siguiente: «En el ejercicio de 1a libertad de apreciacién
de la prueba los jueces en los supuestos de testigos de referencia
[...] tendran en cuenta que solo con ofras pruebas corroboradas
de tales testimonios podra dictarse sentencia condenatoria».
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Por 1o que Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, respec-
to de desaparicién forzada, sefialé en su fundamento juridico
nimero 133, que «la prueba eircunstancial, los indicios y las
presunciones, pueden utilizarse siempre que de ellos puedan
inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos».

En este punto, ha quedado claro que, ante la excepciona-
lidad del uso de un testimonio de referencia, este debera ir
acompaiiado de otras pruebas que puedan corroborar su cre-
dibilidad, todo ello con el fin de dictar sentencia con pruebas
que gocen de calidad probatoria.

2, Fl confeso

La confesién es el acto procesal que consiste en la declara-
ci6n personal, sincera, verosimil, libre, consciente y circuns-
tanciada que hace el procesado durante los momentos de la
investigacién o el juzgamiento, en la que se acepta total o par-
cialmente su autoria o grado de participacién en la comisién
del delito que se Ie imputa.

Asimismo, a fin de reconocer como cieria la configuracién
dela declaracién del confeso, €] profesor Mixan Mass*S ha sos-
tenido que la confesion debe reunir los siguientes requisitos:

a. Quesea prestada por quien tenga la condicion juridica
de procesado;

225 MIxAN Mass, Florencio. Cuestiones episternolégicas i teoria de la
investigacién y de la prueba. Lima: BLG, 2006, p. 59.
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b. Que dicho procesado haya declarado personal y cons-
cientemente, con plena libertad en dicha declaracién;

¢. Que el objeto de la declaracion sea el objeto de prueba
¥ DO una norma; ¥

d. Que guien ordene o reciba la confesién debe actuar
con legitimidad su potestad para la direccién de la ac-
tividad probatoria.

Ademas de los requisitos que forman parte de la configura-
cién de la declaracion del confeso, deberan también concurrir
las signientes condiciones para dotar de validez a Ia confesién
prestada:

a. Debe estar debidamente corroborada con otros me-
dios probatorios;

b. Debe ser prestada libremente;

¢. Debe ser rendida en estado normal de las facultades
psiquicas del confesante;

d. Debe de ser recibida por la autoridad competente; y

e. La autoridad competente debe de actuar conforme a
las formalidades legales.

Respecto al marco legal, el Cédigo Procesal Penal regula esie
medio de prueba en el articulo 160 de 1a siguiente manera:

Articulo 160. Valor de prueba de la confesiéon

1. La confesion, para ser tal, debe consistir en la admisién por
el imputado de los cargos o imputacién formulada en su contra.

2. Solo tendra valor probatorio cuando:

a) Esté debidamente corroborada por otro u otros elemen-
tos de conviccion;
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b) Sea prestada libremente y en estado normal de las facul-
tades psiquicas;

¢) Seaprestada ante el juez o el fiscal en presencia de su abo-
gado; ,

d) Sea sincera y esponténea.

En ese sentido, la consecuencia procesal de que el imputa-
do se acoja a la confesidn sincera tendrd como resultado un
beneficio premial en relacién a la determinacion de la pena,
de acuerdo con el articulo 1611 del Cédigo Procesal Penal. Di-
cha consecuencia procesal.en algunos easos podria, como
estableceré més adelante, generar declaraciones antojadizas
y sospechosas con el (inico motivo de obtener los beneficios
premiales.

Articulo 161. Efecto de la confesion sincera

El juez puede disminuir prudencialmente la pena hasta en una
tercera parte por debajo del minimo legal, si se cumplen los pre-
supuestas establecidos en el articulo 160 [...].

Asimismo, existen ciertas excepeiones para aplicar la con-
fesién sincera: no podré aplicarse cuando la accién penal se
haya originado por el delito de feminicidio, estipulado en el
articulo 108-B del Cédigo Penal, ni tampoco cuando se trate
de delitos conira la dignidad humana.

De otro lado, el imputado que se acoge a la confesion tiene
la opei6n de retractarse de su dicho y expresar en declaracion
posterior alegando su inocencia o variando el grado de su par-
ticipacién en el hecho delictivo.

Ello no significa que su primera declaracién carecerd de
valor probatorio, puesto que el juzgador valorara la confesion
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brindada y sera sometida a debate y corroboracién durante la
actuacion de pruebas en juicio oral.

Aquellos beneficios derivados de la confesién sincera no
podran extenderse al acisado sino de manera posteriory confor-
me al franscurso de las investigaciones. Si, a pesar de haber
aceptado los hechos, incurre en inconducta que da cuenta
de su intencidn de rehuir a la persecucion penal, no ten-
dra lugar el beneficio premial. En tal sentido, si la conducta
procesal del confeso, en lugar de simplificar 1a funeién del
organo jurisdiccional, para que aplique la correspondien-
te sancién penal, la dificulta, obstaculiza o si huye, no puede
darse el beneficio con la reduccion de la pena.

La corroboracion en este tipo de testigo sospechoso es ern-
cial; porque la confesion prestada en forma aislada no es sufi-
ciente para determinar con certeza que el delito fue consuma-
do por quien se incrimina en un hecho delictivo.

Para que e] juez pueda emitir una sentencia condenatoria
a un imputado necesita reunir pruebas o elementos que acre-
diten que el hecho fue consumado por tal individuo. Es de-
¢ir, es necesario que el delito esté probado por otros medios,
ademis de la propia confesion. Dicha prueba comprende todo
aquello que incorpora rastros o seiiales y que conduce al es-
clarecimiento de un hecho, lo que permite alcanzar sn verdad
objetiva o real. Un jueg o un fiscal, en su caso, no puede llegar a
la conclusién de que un delito existi6 por la sola confesion del
imputado, necesita basarse en otras pruebas.
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3. El colaborador

El colaborador eficaz es la persona sometida o no a una in-
vestigacién o proceso penal, o que ha sido condenada, que se
ha disociado de la actividad criminal y se presenta ante el fiscal
o acepta la propuesta de este para proporcionar informacion
1til, con lo cual procura obtener beneficios premiales.

Para reconocer la validez de lo dicho por el colaborador,
este se sometera al proceso de colaboracibn eficaz, el cual es
un proceso especial auténomo, no contradictorio, que se basa
en el principio del consenso entre las partes y la justicia penal
negociada, la cual tiene por finalidad perseguir eficazmente la
delincuencia.

La colaboracién eficaz es un proceso especial reconocido
en el Codigo Procesal Penal en los articulos 472 y siguientes;
adicionalmente, encontramos su reglamentacién en el Decreto
Legislativo 1301.

La experiencia internacional da cuenta de que los procesos
de colaboracién eficaz son una herramienta importanie para
la lucha contra la criminalidad organizada; en tanto miembros
de la misma, brindan informacién «desde adentro» scbre la
forma de operar, la identificacién de sus miembros, las opera-
ciones ejecutadas, entre otros.

4. El coimputado

A nivel internacional, es consabida la doctrina respecio a
la limitada eficacia probatoria que debe asignarse a la decla-
racién de un coimputado, més alli de su contenido especifico,
cuando es la tinica prueba en la que se fundamenta una deci-



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

sién de condena, pues objetivamente no seria suficiente por si
sola para desvirtuar la presuncién de inocencias,

Por lo tanto, fundar una condena sobre la base de Ia decla-
racién de un coimputado sin gue existan otros elementos
de corroboracién vulneraria la presuncién de inocencia. Si-
guiendo la jurisprudencia comparada, atafie puntualizar las
caracteristicas de la declaracién incriminatoria de un coencau-
sado:

a. Es prueba legitima desde la perspectiva constitucio-
nal;

b. Es prueba insuficiente y no constituye por si misma
actividad probatoria de cargo minima para enervar la
presuncion de inocencia;

¢. La aptitud como prueba de cargo minima se adquiere
a partir de que su contenido quede minimamente co-
rroborado;

d. Se considera corroboracién minima la existencia de
hechos, datos o circunstancias externas que avalen de
manera genérica la veracidad de la declaracién; y la
valoracién de la existencia de corroboracién minima
ha de realizarse caso por caso.

Desde una posicién anéloga, para considerar que la de-
claracién del coimputado es creible, serd necesario que esté
corroborada y no sea artificialmente coherente; ademas, serd

226 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANGS. Sentencia del caso
Ruano Torres y otros vs. El Salvador (Fondo, reparaciones y costas), del 5
de octubre de 2015, fundamento juridico 133.
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imprescindible que esté correctamente contextualizada, de
manera que los relatos vagos sobre Ja escena de los hechos que
no confirmen la existencia de datos concretos pueden ser vis-
tos como posiblemente falsos.

La declaracion de los coacusados, en si misma, no derruye
la presuncién de inocencia, puesto que, en virtud de la condi-
cién que ostentan, es perfectamente comprensible que su de-
lacién se derivara de la heteroineulpacién o deseo de atribuir
responsabilidad al resto de imputados, o estuviera motivada
por fines exculpatorios o por beneficios legales o procesales.

De acuerdo a lo establecido por la profesora Fernandez*?,
de ahi que estos dltimos, a diferencia de los testigos, no tienen
la obligaci6én de decir la verdad.

ILII. Excepcionalidad

Ante 1a carencia del testimonio directo, las declaraciones
de los testigos de referencia se constituyen como una prueba
excepcional. Esto significa que, de presentarse en el proceso,
no gozaran de valor de prueba suficiente para emitir un fallo
condenatorio si no se encuentran corroboradas con otros me-
dios de prueba que confirmen la versién incriminatoria; por
ende, si esta declaracién es la Gnica que se tiene en conira del
acusado, no sera capaz por si misma de desvirtuar la presun-
cidn de inocencia.

27 FERNANDEZ LGPEZ, Mercedes. Prueba y presuncion de inocencia.
Madrid: Iustel, 2005, p. 260.
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ILIM., Regla de corroboracion

Por tanto, se tendrd mayor objetividad cuando 1a deserip-
cién de los hechos tipicamente relevantes sea clara y detallada,
v, qué duda cabe, cuando se vea corroborada con prueba docu-
mental o eventualmente material. Sin perjuicio de que estas,
por si solas —en la preliminar o preparatoria—, no cuenten
con entidad epistémica,

Es necesaria la corroboracién o confirmacién del relato incri-
minador del testigo de referencia, por lo menos, de ciertos as-
pectos del mismo, por medios objetivos de prueba, no es posible
otorgarle mérito y considerarla prueba suficiente para enervar la
garaniia de presuncién de inocencia.

El valor probaicerio del testimonio de referencia se robustece al
abrigo de otros elementos que se incorporen al proceso, auxilio
sin el cual su peso es pricticamente nulo, por consiguiente, no es
admisible eomo medio de prueba iinico para desvirtuar la presun-
cibn de inocencia *®

Los testigos de referencia se constituyen como una prueba ex-
cepcional, ante la ausencia del testimonio directo, eflo signiﬁcé.
que, de presentarse en el proceso, no poseers valor de prueba
suficiente para emitir un fallo condenatorio, si no se encuentra
corrcborada con otros medios de pfueba que confirmen la versién
incriminatoria, por ende, si esta declaracion es la inica que se
tiene en contra del acusado, no serd capaz por si misma de desvir-
tuar la presuncién de inoceneia.®9

228 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPGBLICA DEL PERET, Sala Penal
Transitoria, Recurso de Nulidad 173-2012, Cajamarca fundamento juridico
tercero.

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Segunda Sala Penal Transitoria, Casa-
¢idn 158-2016, Huaura, del 1o de agosto de 2017, fundamente juridico 24.
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Para determinar el valor probatorio del testigo de refe-
rencia, resulta necesario tener en consideracion lo siguiente:

Si el conocimiento del testigo es indirecto o se trata de un tes-
tigo de referencia, debe sefialar ¢l momento, lugar, las personas
y medios por los cuales o obtuvo. Se insistird, aun de oficio, en .
lograr la declaracién de las personas indicadas por el testigo de
referencia como fuente de conocimiento. Si dicho testigo se niega
a proporcionar Ja identidad de esa persona, su testimonio no po-
dr4 ser utilizado .

Sobre este punto, en €l caso Fefer, se dijo: «Tratéindose de testi-
gos de referencia, para su estimacién como prueba incriminatoria es
preciso recurrir al principio de esclarecimiento, segim el cual, debe
escucharse al testigo directo. La declaracién de un testigo indirecto o
de referencia tiene un valor probatorio limitado; no tendré la calidad
de prueba si su testimonio no es confrontado con otras declaraciones
de testigos presenciales, o en su caso, con prueba indiciaria. = =

Lo primero que no debe perderse de vista es que la acusacion
gira en torno a la versién incriminatoria de la victima y no de su
madre; por lo tanto, las inconsistencias sobre fechas no pueden
evaluarse desde su versién sino de la victima 23

20 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REP{iBLICA DEL PERG. Segunda
Sala Penal Transitoria, Casacidn 158-2016, Huaura, del 10 de agostu de
2017, fundamento juridico décimo primero.

231 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPUBLICA DEL PERU. Segunda
Sala Penal Transitoria, Recurso de Nulidad 348-2016, Lima, del 10 de
mayo de 2017, fundamento juridico décimo sexto, C.

23t CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU. Sala Penal
Permanente, Recurso de Nulidad 6g7-2018, Lima Sur, del 24 de agosto
de 2018, Lima Sur, fundamento juridico décimno cuarto.

233 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU. Sala Penal
Transitoria, Recurso de Nulidad 240-2018, Lima, del 3 de diciembre de
2018, fundamento juridico décimo tercero.
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La declaracién referencial no es suficiente para sustentar en
ella una condena. Se requiere la versién del testigo presencial o,
en su caso, de pruebas circunstanciales s6lidas que permitan co-
rroborar y dar mérito a una version de oidas —simples rumores o
sefialamientos genéricos, sin fuente precisa, no merecen credibi-
lidad—, no es pues fiable un testigo de referencia.z

ILIV. Logica de compensaciéon

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Al
Khawaja y Tahery vs. Reino Unido, del 15 de diciembre de
2011, en su fundamento juridico 17 establece:

El principio subyacente es que el acusado en un juicio penal
debe tener una oportunidad efectiva de impagnar la evidencia
en su contra. Este prineipio requiere no solo que un acusado
conozea la identidad de sus acusadores para que pueds desa-

_fiar su probidad y credibilidad, sino también pueda probar la
veracidad y confiabilidad de sus pruebas, haciéndolos examinar
cralmente en su presencia, ya sea en el momento en que e test-

. go estaba haciendo la declaracion o en alguna etapa posterior del
proceso.

En esa linea, afios mas tarde se ha réa.ﬁrmado el criterio
respecto a las medidas de conirapeso en el caso Schatschas-
chwili vs. Alemania, del 15 de diciembre de 2015, en su funda-
mento juridico 125: «[...] el tribunal reitera que estos factores
de contrapeso deben permitir una evaluacién justa y adecuada
de la confiabilidad de esa evidencia». Y de igual manera en

234 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal Permanente, Recurso de
Nulidad 2612-2017, Lima Norte, del 19 de junio de 2018, fundamento ju-
ridieo sexto. :
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su fundamenio 162: «[...] En opinidén del tribunal, brindar al
acusado la oportunidad de interrogar a un testigo clave de la
acusacion al menos durante la etapa previa al juicio y, a través
de su abogado, constituye una importante proteccién procesal
que garantiza los derechos de defensa del acusado {...]».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos mantuvo el
criterio jurisprudencial con el establecimiento de las medidas
de compensacién en el caso Oddone y Pecci vs. San Marino,
del 17 de octubre de 2019, en su fundamento juridico 106, don-
de ha sefialado lo siguiente: '

Las notas de corte que el uso de declaraciones de los testigos a
cambio de inmunidad o de otras ventajas es una herramienta im-
portante para las autoridades nacionales lucha contra la delincuen-
cia grave. Sin embargo, el uso de tales declaraciones puede poner
en tela de juicio la imparcialidad del proceso contra el acusado v es
capaz de plantear cuestiones delicadas, ya que, por su propia natu-
raleza, dichas declaraciones estin sujeta a manipulacién y pueden
hacerse inicamente para obtener las ventajas ofrecido a cambio
o por venganza personal. Por 1o tanto, la naturaleza a veces ambigua
de tales declaraciones y el riesgo de que una persona puede ser acu-
sada y juzgada sobre la hase de acusaciones no verificadas que no
estin necesariamente desinteresadas no debe subestimarse [...J.

ITl. El testigo protegido

Es facultad del fiscal —previo anélisis de los requisitos es-
tablecidos en los articulos 247 y siguientes del Codigo Pro-
cesal Penal— disponer que se implementen medidas de
proteccién ya sea para testigos, peritos, agraviados, agentes
especiales o colaboradores que intervengan en los procesos
penales.
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El articulo 247 del Cédigo Procesal Penal establece que:

1. Las medidas de proteccidén previstas en este Titulo son apli-
cables a quienes en calidad de testigos, peritos, agraviados o cola-
boradores intervengan en los procesos penales.

2, Para que sean de aplicacién las medidas de proteccidn serd
necesario que el fiscal durante la invesiigacion preparatoria o el
juez aprecie racionalmente un peligro grave para la persona, li-
bertad o bienes de quien pretenda ampararse en ellas, su conyuge
0 su conviviente, o sus ascendientes, descendientes o hermanos.

La apreciacién que realice la Fiscalia sobre la existencia de un
grave peligro para la persona, para la libertad, o para los bienes,
debe constar en una disposicién fiscal debidamenie motivada que
contendria la explicacién del motivo, pero, ademas, la sustenta-
ci6n de la aplicacién de medidas de proteccion especificas.

El Codigo Procesal Penal en su articulo 248, establece cudles
pueden ser las medidas adoptadas para la proteccién de testigos:

1. El fiscal o el juez, segin el caso, apreciadas las circunstan-
cias previstas en el ariiculo anterior, de oficio o a instancia de Jas
partes, adoptari segiin €] grado de riesgo o peligro, las medidas
necesarias para preservar la identidad del protegido, su domicilio,
profesidn y lugar de irabajo, sin perjuicie de la accidon de conira-
diccién que asista al imputado.

2, Las medidas de proieccién que pueden adoptarse son las si-
gifientes: a) Protecci6n policial. b) Cambio de residencia. ¢) Ocul-
.tacion de su paradero. d) Reserva de su identidad y demds datos
personales en las diligencias que se practiquen, y cualquier otro
dato que pueda servir para su identificacién, pudiéndose utilizar

para esta un nfimero o cualquier otra clave. &) Utilizacion de coal-~

quier procedimiento que imposibilite su identificacién visual normat
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en las diligencias que se practiquen. f} Fijacién como domicilic, a
efectos de citaciones y notificaciones, la sede de la Fiscalia compe-
tente, a la cual se las har4 llegar reservadamente a su destinatario.
g) Utilizacién de procedimientos fecnolégicos, tales como video-
conferencias u otros adecuados, siempre que se cuenten con los
recursos necesarios para su implementacidn. Esta medida se
adoptara para evitar que se ponga en peligro la seguridad del
protegido una vez desvelada su identidad y siempre que lo re-
quiera la preservacion del derecho de defensa de Jas partes.

II1.1. Desarrollo doetrinario
Valenzuela Ylizarhe, sostiene que:

Se puede afirmar que una persona tendré la condicién de testigo
protegido cuando concurran los siguientes requisitos: primero, que
sea una persona que, sin haber mtervenido en la actividad delictiva,
tenga que aportar informaci6n de utitidad para el esclarecimiento del
caso y, segundo, que su integridad fisica o su vida o la de sus familia-
Tes cercanos esté en riesgo real e ihmjnente. Visto asi, queda claro
que la figura del testigo protegido no debe ser asimilada a la del
colaborador eficaz o cualquier otro mecanismo premial, ya que la
proteccién que se le otorga en modo alguno supone que se le estd
brindande un beneficio por colaborar ¢on la justicia, Lo inico que
se est4 haciendo es, como resulta razonable, brindarle seguridad
para que el testigo tenga plena libertad de declarar con la verdad,
pues un festigo que tenga temor fundado, ante un peligro real, lo
mds probable es que no asista a las diligencias y, en caso lo haga,
es dificil que pueda declarar todo 16 que realmente sabe.”

235 VALENZUELA YLIZARBE, Fredy. «El uso de la declaracion del testigo
anénimo o con reserva de identidad en 1a prisidn preventiva y el juzgamien-
to». En: Guaceta Penal & Procesal Penal, mim. 123 (2019}, pp. 288-309.
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El profesor Astudillo Meza, por su parte, sefiala que:

Es claro que la norma procesal no establece una facultad dis-
crecional para que el tribunal mantenga la reserva de la identidad
del testigo durante la etapa del enjuiciamiente —como parece en-
tenderlo la Sala Penal Superior en el caso analizado— sino més
bien impone el deber de revelar Ia identidad del testigo. E tnico
limite formal que establece la ley es la obligacitn, como ya lo he-
mos dicho, de la parte solicitante de motivar su pedido, porlo que
—una vez cumplida dicha formalidad— el tribunal deber4 facilitar
el nombre y los apellidos de los testigos protegidos .36

El fiscal Pefia Cabrera sostiene, respecto de las medidas de
proteccion, que:

Los circulos de beneficiarios con fas medidas de proteccién son
todos aquellos que asumen un ral probatorio en el proceso penal,
el cual se coneretiza a partir de la informacién que aquellos estdn
dispuestos a prestar a la Administracién de Justicia para que pue-
da esclarecerse el objeto de prueba.=s? '

HI.IL. Desarrollo jurisprtidencial

La Corte Suprema, por su parte, en el Recurso de Nulidad
2322-2018, Nacional, de fecha 19 de junio de 2019, ha soste-
nido que:

236 ASTUDILLO MEZA, Guillermo. «Algunas cuestiones acerca del testigo
andnimo en el proceso penal peruano». En: Anuario de Derecho Penal
2011-2012 (2011}, p. 122,

=7 Pefia C4BRERA FREYRE, Alonso. Exégesis. Nuevo Codigo Procesal
Penal, Lima: Rodhas, 2009, p. 779.
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Noveno. En ese sentido, la valoracion probatoria de los testi-
gos protegidos, si bien tiene que realizarse de manera cuidadosa
por la contradiceién limitada que se ejerce sobre este tipo de
érganos de prueba, de tal forma que la aptitud probatoria que
brindan suele estar definida por el grado de corroboracién que
presentan, es oportuneg precisar que la informacion que se ob-
tiene a partir de sus deposiciones no puede ser descartada de
plano por la existencia de contradicciones en el relato sobre as-
pectos externos al nicleo de la imputacidn efectnada, en 1iltima
instancia, deben existir razones en la sentencia que expliquen por
qué no se otorga mérito probatorio a las partes coincidentes que si
inciden en e} niicleo de la imputacién, lo cual en el presente caso
no ocurre.23®

En el Recurso de Nulidad 1050-2014, Lima, del 26 de oc-
tubre de 2015, fundamento juridico vigésimo noveno, también

sostiene que:

Vigésimo noveno. Que la jurisprudencia internacional y
extranjera ha considerado viable la intervencidn en el proceso
de los testigos protegidos en cuanto a su identidad. Solo se re-
quiere que en sus declaraciones se cumpla con el principio de
contradiccién, esto es, que la defensa de las partes tenga la po-
sibilidad efeciiva de interrogarlos. El principio de contradiceion
se cumple con esta posibilidad de interrogatorio cruzado, que por
lo demais no se extiende a cuestiones que solo afectan a publicidad
de la identidad del declarante. En estos casos, cuando el testigo
protegido declara en el acto oral y se somete al interrogatorio de
las partes y del propio Tribunal si fuera menester no cabe califi-
carlo de 1a figura prohibida del denominado «testigo andnimos»,

238 CORTE SUPREMA DE JUSTICEA DE La REPOBLICA DEL PERG. Sala Penal
Transitoria, Recurso de Nulidad 2322-2018, Nacional, del 19 de junio de
2019, fundamento juridico noveno.
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Por lo demés, si no se pide justificadamente 1a develacién de la
" identidad del testigo y, en todo caso, cuando tal situacion no es
esencial para fundar el contenido y credibilidad del testimonio,
no se incurre en vilneracién del contradictorio y del derecho de
defensa procesal; luego, puede wilizarse vilidamente ese testi-

monio ineriminador 229

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en la Casa-
cién 292-2019, Lambayeque, del 14 de junio de 2019, funda-
mento juridico décimo segundo, plantea:

Quelareserva de identidad limita el ejercicio de este derecho
al impedir 1a realizacién de preguntas relacionadas con la posi-
ble enemistad, prejuicio y confiabilidad de la persona misma
del declarante, asi como otras que permitan argumentar que
la declaracién es falsa o equivocada; que la autoridad judicial
debe conacer la identidad del testigo y tener la posibilidad de ob-
servar su comportamiento, y debe concederse a la defensa amplia
posibilidad de interrogar al colaborador o testigo protegido.®®

Del mismo, modo en la Casacién 484-2019, Corte Espeéia—
lizada del 19 de diciembre de 2019, fundamento juridico 2.1.b,
manifiesta:

Una prisién no se podria fundar con la sola declaracién de una
persona, independienternente de su naturaleza, si es un coimpu-
tado —colaborador eficaz— o un testigo simple o protegido; sino

239 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPOBLICA DEL PERT. Sala Penal
Transitoria, Recurso de Nulidad 1050-2014, Lima, del 26 de octubre de
2015, fundamento juridico vigésimo noveno.

24¢ CQRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPURLICA DEL PERG. Sala Penal
Permanente, Recurso de Casacidn 292-2019, Lambayeque, del 14 de ju-
nio de 2019, fundamento juridico décimo segurndo.
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sobre 1a base de un estAndar de corroboracién que la constituya
en un medio para aseverar la configuracién de una sospecha
fuerte, v para ello deber4 estar minimamente corroborada, a
efectos de evitar un fallo subjetivo con base en la voluntad o los
intereses de quien emite su versién incriminatoria.**

La propia Corte Penal Nacional, a través de la Segunda Sala
Penal de Apelaciones Nacional, en la Resolucién 26, del 3 de
enero de 2019, fundamento juridico 61.a, propone que:

El articulo 158.2 del CPP no solo contempla la corroboracion
para los testigos de referencia, arrepentidos y colaboradores,
sino que disefia una regla abierta que permite incluir a otros
6rganos de prueba con la expresién «situaciones andlogas»,
esta operacion de andloga estd reservada al juez; en esta caso,
resulta evidente que el testigo protegido actiia con reserva de su
identidad por razones de seguridad y, por tanto, existe impo-
sibilidad de conocer su identidad; por ello, es imprescindible
que sus testimonios sean corroborados con otros elementos de
conviccidn.™®

Por 1ilimo, en uno de los pronunciamientos mas conoci-
dos en nuestra region, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Norim Catriman y otros vs. Chile, ha sos-
tenido que:

24, Incluso cuando se hayan adoptado medidas de contrapeso
que parecen suficientes, la condena no puede estar fundada Gni-

*#t CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERY. Sala Penal
Permanente, Recurso de Casacién 484-2019, Corte Especializada, del 19
de diciembre de 2019, fandamento juridico 2.1.b.

22 Secunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Resolucion 26, del 3
de enero de 2010, fundamento juridico 61.a.
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camente 0 en grado decisivo en declaraciones realizadas por testi-
gos de identidad reservada. De lo contrario, se podria llegar a con-
denar al imputado utilizando desproporcionadamente un medio
probatorio que fue obtenido en detrimento de su derecho de de-
fensa. Por tratarse de prueba obtenida en condiciones en las que
los derechos del inculpado han sido limitades, las declaraciones
de testigos con reserva de identidad deben tratarse con extrema
precaucién, ser valoradas en conjunto con el acerve probatorio,
las observaciones u objeciones de la defensa vy las reglas de la sana
critica. La determinacién de si este tipo de pruebas ha tenido un
peso decisivo en el fallo condenatorio dependera de la existencia
de otro tipo de pruebas gque corrobore aquellas de tal forma que, a
mayor prueba corroborativa, menor serd el grado decisivo que €]
falador otorga al testimonio de identidad reservada.>#

436. La Corte estima que, en el marco del ordenamiento juridi-
co chileno aplicado en este caso, resulta adecuado ordenar a Chile
que, para evitar violaciones como las declaradas en la presente
sentencia, regule con claridad y seguridad la medida procesal de
proteccidn de testigos relativa a la reserva de identidad, asegu-
rando que se trate de una medida excepcional, sujeta a control
judicial en base a los principios de necesidad y proporcionalidad,
y aue ese medio de prueba no sea utilizado en grado deeisivo para
fundar una condena, asi como regular las correspondientes me-
didas de contrapeso que aseguren que la afectacion al derecho de
defensa sea suficientemente contrarresiada, de acuerdo con lo es-
tablecido en la presente sentencia. >+

243 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMaNOS. Caso Norin Catyi-
man y otros vs. Chile (Sentencia de fondo, repareciones y costas) del 29
de mayo de 2014, fundamento juridico 247.

za4 Thid., fundamento juridico 436.
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LI, Reglamentacion interna en el Ministerio
Pablico

El Ministerio Piblico, deniro de su normativa interna res-
pecto a la proteccidén de testigos, ha emitido el Reglamento del
Programa de Asistencia de Victimas y Testigos aprobado por
Resolucion de Fiscalia de la Nacion 1558-2008-MP-FN, del 12
de noviembre de 2008,

Este reglamento tiene como objeio establecer las normas y
procedimientos relacionados a las medidas de asistencia que
los fiscales conceden a las victimas y testigos que se encuen-
tren en riesgo con ocasién de su participacién en una investi-
gacibén o proceso penal.

Asi, el Reglamento sefiala tan solo los pardmetros para la
asistencia que se le da a una victima o a un testigo. En cuan-
to a las medidas asistenciales (asistencia legal, psicolégica y
social), estas son de apoyo, a fin de eautelar sus testimonios o
aportes y que estos no sufran interferencia ¢ se desvanezcan
por factores ajenos a su voluntad.

Dichas medidas de apoyo no establecen factores netamen-
te de proteccidn en correlacién con lo estipulado en el Codigo
Procesal Penal, las cuales sirven como medida protectora fren-
te a una persona que desea colaborar en la investigacion de un
ilicito penal.

Por ello, mediante Decreto Supremo 0003-2010-JUS, se
aprueba el Reglamento del Programa Integral de Proteccién
a Testigos, Peritos, Agraviados o Colaboradores que inferven-
gan en proceso penal,
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Este reglamento tiene estrecha relacion con lo estipulado
en el Cédigo Procesal Penal respecto a las medidas de protec-
cién aplicables a quienes en calidad de testigos, peritos, agen-
tes especiales, agraviados o colaboradores, intervengan en
procesos penales (articulo 247.1 del Codigo Procesal Penal).

Se sostiene en el inciso 2 del articulo 248 las medidas de
proteccion que puede adoptar la Fiscalia, siempre y cuando se
evalGe el riesgo o peligro, asi como también medidas adiciona-
les contempladas en el articulo 249 del Cédigo Procesal Penal.

Cabe resaltar que todo lo concerniente a las medidas de
proteccion que se puedan adoptar en favor de testigos, agra-
viados, peritos o colaboradores debe seguir los pardmetros
establecidos en el Reglamento del Programa Integral de Pro-
teccién a Testigos, Peritos, Agraviados o Colaboradores que
mtervengan en el proceso penal (Decreto Supremo 003-2010-
JUS, de fecha 13 de febrero de 2010). Debe entenderse que
estas medidas de proteccidn se rigen por los principios de
«consentimiento», «temporalidad» y «fundamentos de la
proteccidn».

Respecto al consentimiento, este debe emanar de aquella
persona que desea ingresar al programa de proteccion de for-
ma libre y voluntaria, asi como también cnando desee retirar-
se del mismo. Esto quiere decir que la persona que se acoge a
este programa ingresa sin ser coaccionada y gozando de todas
las prerrogativas que le brindan el Codigo Procesal Penal y el
Decreto Supremo en mencion.

En cuanto a la temporalidad, debemos precisar gue las me-
didas de proteccitn estardn vigentes mientras se mantengan
vigentes los factores que originaron su imposicién. De este
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modo, para establecer si 1a medida debe subsistir, es necesario
saber los motivos que dieron origen a la proteccion del testigo.

Con relacion a los fundamentos de la proteccion, debemos
establecer la existencia de participacion procesal, amenaza y
riesgo, lo cual ameritars la imposicion de las medidas corres-
pondientes.

Dentro del esquema del marco de proteccion existen dos
posibilidades para otorgarlas. Una de ellas es de oficio, {esto
es, motu propio), €l fiscal o el juez, ante la presencia de cir-
cunstancias o factores de riesgo, se decide proieger al testigo
—légicamente ya conocido por las partes—. A diferencia de la
proteccion a pedido de parte, en la cual es el aspirante a testigo
o colaborador quien para declarar solicita previamente protec-
cion,

Ante el pedido de proteccion de parte, esto es, a iniciativa
del propio testigo, debe seguirse lo estipulado en el articulo
248 del Cddigo Procesal Penal, en consonancia con el articulo
13 del Decreto Supremo 003-2010-JUS de fecha 13 de febrero
de 2010.
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El articulo 13 del Decreto Supremo 003-2010-JUS ha pre-
cisado el procedimiento para solicitar 1a medida de proteccion,
expresado en el cuadro anterior, asi como los requisitos que se
deben cumplir para que la protecci6 sea admitida.

Este dispositivo se complementa con el mencionado del
Programa de Asistencia a Victimas y Testigos, aprobado por
Resolucién de Fiscalia de la Nacién 1558-2008-MP-FN del 12
de noviembre de 2008.

Se debe tener en claro que las normas citadas se vinculan
con el articulo 252 del Codigo Procesal Penal, en donde se ha
dispuesto que el Poder Ejecutivo —previo informe de la Fisca-
lia de la Nacién y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial—
reglamente los alcances del Titulo V de dicho co6digo. Tales
reglamentos constituyen la base normativa para entender la
proteccion de los testigos, peritos, agraviados o colaboradores
inmersos en un proceso penal.

Noétese que, segin el articulo 251 del Cédigo Procesal
Penal, en cuanio al reexamen e impugnacioén en el otorga-
mienio de medidas de proteccidn, se facutia al «afectado» a
recurrir al juez de la investigacién preparatoria para que se
reexamine la medida de proteccién otorgada.

Al respecto, cuando se hace referencia a «afectado», esto
no alude a la persona sobre la que recae la medida de pro-
teccibn. Nétese que el reglamento aprobado por Decreto
Supremo 003-2010-JUS no hace referencia a un reexamen
de la medida por parte del propio testigo; por el contrario,
en cuanto al pedido de proteccién de parte, se establecen cir-
cunstancias que deben ser evaluadas antes de otorgarla pro-
teccion.
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El afectado con esta medida de proteccién no es mas que
el investigado, puesto que debe conocer los factores de riesgo
que le son imputables o que se estin dando para con €l testigo
lo que ha motivado a su proteccion.

LI.IV. Base legal
II1.IV.I. Desarrollo interno
1. Reconocimiento de uso

El reconocimiento implicito del uso de testigos protegidos
se encuentra estipulado en el articalo 158.2 del Cédigo Proce-
sal Penal, que sefiala:

2. En los supuestos de testigos de referencia, declaracién de
arrepentidos o colaboradores y situaciones analogas, solo con
otras pruebas que corroboren sus testimonios se podra impener
al imputado una medida coercitiva o dictar en su contra sentencia
condenatoria.

Su uso, como se puede verificar, tiene permision legal, pero
sometido a los actos de corroboracién necesarias y propias de
un dicho sospechoso por ser oculto.

2, Medidas de proteccién especificas

- Las medidas que se pueden adoptar para la proteccién de
testigos han sido explicitamente reconocidas por el Cédigo
Procesal Penal:
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Articulo 248. Medidas de proteccion

1. El fiscal o el juez, segtin el caso, apreciadas las circunstan-
cias previstas en el articulo anterior, de oficio 0 a instancia de las
partes, adoptara segiin el grado de riesgo o peligro, las medidas
necesarias para preservar la identidad del protegido, su domieilio,
profesion y lugar de trabajo, sin perjuicio de la acci6n de contra-
diecién que asista al imputado.

Las medidas de proteccién que pueden adoptarse son las si-
guientes:

a) Protecei6n policial.
b) Cambio de residencia.
¢} Ocultacién de su paradero.

d) Reserva de su identidad y demés datos personales en las dili-
gencias que se practiquen, y cualquier otro dato que pueda servir
para su identificacion, pudiéndose utilizar para esta nn mimero
o cualquier otra clave. Cuando se trata de un interno de un esta-
blecimiento penitenciario, se comunica a la Direccién de Registro
Penitenciario del Instituto Nacional Penitenciario o la que haga

SUS Veces.

e) Utilizacién de cnalquier procedimiento que imposibilite su
identificacién visual normal en las diligencias que se practiquen.

f} Fijacién como domicilio, a efectos de citaciones y notificacio-
nes, la sede de la Fiscalia competente, a la cual se las har llegar
reservadamente a su destinatario.

g) Utilizacién de procedimientos tecnoldgicos, tales como vi-
deoconferencias u otros adecuados, siempre que se cuenten con
los recursos necesarios para su implementacién. Esta medida se
adoptard para evitar que se ponga en peligro la seguridad del pro-
tegido una vez desvelada su identidad y siempre que lo requierala
preservacion del derecho de defensa de las partes.



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

h) Siempre que exista grave e inminente riesgo para la vida,
integridad fisica o libertad del protegido o la de sus familiares y
no pueda salvaguardarse estos hienes juridicos de otro modo, se
podré facilitar su salida del pais con una calidad migrateria que
les permita residir temporalmente ¢ realizar actividades laborales
eu e] extranjero.

Articulo 249, Medidas adicionales

1. La Fiscala y la Policia encargada cuidardn de evitar que, a
los agraviados, testigos, peritos y colaboradores objeto de protec-
cibn se les hagan fotografias o se tome su imagen por cualquier
otro procedimiento, debiéndose proceder a retivar dicho material
y devuelto inmediatamente a su tifular una vez comprobado que
no existen vestigios de tomas en las que aparezean los protegidos
de forma tal que pudieran ser identificados. Se les facilitara, asi-
mismo, trasiados en vehiculos adecuados para las diligencias y
un ambiente reservado para su exclusivo uso, convenientemnente
castodiado, ceando sea del caso permaﬂecér en las dependencias
judiciales para su declaracién.

2. El fiscal decidira si, una vez finalizado el proceso Isiempre que
estime que se mantiene la cireunstancia de peligro grave prevista en
este titulo, la continvacién de las medidas de proteceibn, con excep-
cidn de la reserva de identidad del denunciante, la que mantendra
dicho caricter en el caso de organizaciones criminales.

3. En casos excepeionales, el juez a pedido del fiscal, podra
ordenar la emisién de documentos de una nueva identificacion
y de medios econémicos'para cambiar su residencia o lugar de
trabajo.

4. Cuando el testigo o colaborador se encuentren recluidos en
un establecimiento penitenciario, el juez a pedido del fiscal dis-
porne al Instituto Nacional Penitenciario que establezca las me-
didas de seguridad que se encueniren deniro de sus atribuciones.
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3. Regla de corroboracion

Como se ha podido verificar del propio articulo 158.2, gue
regula implicitamente su reconocimiento de uso, se exige al
mismo tiempo la corroboracién del dicho ¥, aunque no se sos-
tenga, se exige que tal corroboracién sea realizada respecto de
hechos nucleares y no periféricos.

M.TV.IL. Desarrollo internacional

1. La Convencion de Palermo

La figura del testigo protegido tiene su origen en la Con-
vencién de Palermo que, dentro de su desarrollo, establece lo
siguiente:

Articulo 24. Proteccién de los testigos

1. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas dentro
de sus posibilidades para proteger de manera eficaz contra even-
tuales actos de represalia o intimidaci6n a los testigos que partici-
pen en actuaciones penales y que presien testimonio sobre delitos
comprendidos en la presente Convencitn, asi como, cuando pro-
ceda, a sus familiares y demds personas cercanas.

2, Las medidas previstas en el parrafo 1 del presente articulo
podrdn consistir, entre otras, sin perjuicio de los derechos del
acusado, incluido el derecho a las garantias procesales, en:

&) Establecer procedimientos para la protecci6n fisica de esas
personas, incluida, en Ia medida de lo necesario y lo posi-
ble, su reubicacién, y permitir, cuando proceda, la prohi-
bicidn total o parcial de revelar informacion relativa a su
identidad y paradero;

b) Establecer normas probatorias que permitan que el testi-
monie de Jos testigos se preste de mode que no se ponga
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en peligro su seguridad, por ejemplo, aceptando el tes-
timonio por conducto de tecnologias de comunicacién
como videoconferencias u otros medios adecuados.

Bajo estos parametros se desarroll6 la figura de los testigos
protegidos, que se gest6 en el seno de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transna-
cional y sus protocolos. Este tratado sirvié para que numero-
sos paises adhieran a su normativa lo referente a testigos pro-
tegidos. En seguida, veamos una fundamentacién a grandes
rasgos del tema.

2. Chile

Chile reconoce en su Cédigo Procesal Penal la figura del
testigo protegido:

Articulo 308. Proteccion a los testigos. El Tribunal, en easos
graves y calificados, podrd disponer medidas especiales destina-
das a proteger la seguridad del testigo que lo solicitare. Dichas
medidas durarén el tiempo razonable que el tribunal dispusiere y
podrin ser renovadas cuantas veces fuere necesario.

De igual forma, el Ministerio Pablico, de oficio o peticién del in-
teresado, adoptara las medidas que fueren procedentes para con-
ferir al testigo, antes o después de prestadas sus declaraciones, la
debida proteccién.

Articulo 309. Declaracién de testigos. En el procedimiento
penal no existirdn testigos inhabiles, Sin perjuicio de ello, los in-
tervinientes podréan dirigir al testigo, pregumtas tendientes a de-
mostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de vinculos
con alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar
su imparcialidad, o algiin otro defecto de idoneidad.
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3. Espana

Lo mismo sucede con Espafia, que en su Ley Orgénica
19/1994, dé proteccion a testigos y peritos en causas crimina-
les, sefiala:

Articulo 4 _

1. Recibidas las actuaciones, el érgano judicial competente para
el enjuiciamiento de los hechos se pronunciard motivadamente
sobre la procedencia de mautener,.modﬁ_car o suprimir todas o
algunas de las medidas de proteccidn de los testigos y peritos
adoptadas por el juez de instruccién, asf como si procede la adop-
ci6n de otras nuevas, previa ponderacion de los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, de los derechos fundamentales
en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los testigos y
peritos en relacién con el proceso penal de que se trate.

2. Las medidas adoptadas podréan ser objeto de recurso de re-
forma o stplica.

3. Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes so-
Hcitase motivadamente en su escrito de calificacién provisional,
acusacién o defensa, el conocimiento de la identidad de los testi-
g0s 0 peritos propuestos, cuya declaracién o informe sea estimado
pertinente, el juez o tribunal que haya de entender la causa, en el
mismo auto en el que declare la pertinencia de la prueba propues-
ta, deberd facilitar el nombre y los apellidos de los testigos y peri-
tos, Tespetando las restantes garantias reconocidas a los mismos
en esta Ley. ' .

4. Colombia

Colombia, por su parte, en el Codigo de Pr_ocediﬁzienté Pe-
nal, especfficamente en su articulo 154, establece la posibili-
dad de proteccién de testigos y victimas:
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Articulo 154. Modalidades. Se tramitara en audiencia
preliminar:

3. La que ordena la adopeién de medidas necesarias para la
proteccion de victimas y testigos.

5. Argentina

Argentina, en su Codigo Procesal Penal de la Nacién, arti-
culo 154, también reconoce la posibilidad del uso de testigos
protegidos: '

Declaracién de los testigos durante Ia investigacién prepara-
toria, Durante la investigacién preparatoria los testigos estarin
obligados a prestar declaracidn, salvo las excepciones previstas en
laley. El representante del Ministerio Pdblico Fiscal debera exigir
a los testigos el juramento o promesa de decir 1a verdad. Para las
declaraciones regiran las reglas del principio de desformalizacién,
debiendo garantizarse el contenido de las mismas. El represen-
tante del Ministerio Piblico Fiscal hard saber a los testigos la obli-
gacién qﬁe tienen de comparecer y declarar durante la andiencia de
juicio aral, asi come de comunicar cualquier cambio de domicilio o
de morada hasta esa oportunidad. Si resultare necesario preservar la
seguridad de un testigo o la de sus allegados, el representante del
Ministerio Pablico Fiscal podra disponer que su identidad o sa
domicilio se mantengan reservados y solicitar una o varias de las
medidas de proteccidn previstas en la legistacién aplicable,

Por lo expuesto, y habiendo revisado la legislacién extran-
Jjera, la connotacidn para considerar a una persona como tes-
tigo protegido guarda ciertos requisitos y consideraciones con
¢l fin de proteger a los testigos que intervienen en un proceso
penal; asimismo, se guarda una cierta confidencialidad y pasa
por una situacion de riesgo.
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Ademés, observamos que los testigos pueden ser evaluados
por la defensa, tal como se menciona en la legislacién espa-
fiola; o 1a necesidad de Ilevar a cabo una audiencia, como lo
sefiala la legislaciém colombiana,

IV. La posibilidad de reexamen
al testigo protegido

Como ningtin acto fiscal puede estar exento de control por
parte de la defensa técnica, y menos aiin por parte del érgano
jurisdiccional, pretendemos desarrollar aqui los dos mecanis-
mos de conirol que pueden ser invocados frente a la existencia
de una decisién fiscal que protege a los testigos v que, por tan-
to, limita la posibilidad de la defensa.

IV.L La base legal especifica

Existen dos formas de cuestionamiento sobre la adopeién

‘dela medida de proteccién a testigos.

Una est4 referida a la posibilidad de reexamen de la adop-
cion de la medida, que serd permitida en tanto nos encontre-
mos en la etapa de investigacién preparatoria. Y 1ma segunda
posibilidad es reconocida para la etapa de juzgamiento en su
fase inicial, en la cual se puede solicitar el develamiento de 1a
identidad del testigo protegido o del colaborador eficaz.

La posibilidad de reexamen se encuentra regulada en el ar-
teulo 251 del Cédigo Procesal Penal, yla posibilidad de solici-
tud de develamiento de identidad se prevé en el articulo 250.2.
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(’.Posihﬂxdad de '_ _ _
) reexamen? ’ “Develamiento de . o
" Art. 251 cpp ~idemtidad del tesl:lgo G

_ protegido - - .
. Art. 250,2 CPP

1. Develamiento de identidad

En este aspecto, no se encuenira mayor problematica, de-
bido a que el reconocimiento de la posibilidad de solicitar el
levantamiento de la proteccién se erige como un acto que per-
mite materializar el ejercicio de defensa. Ademds, es constante
la jurisprudencia respecto de esta posibilidad legal llevada a
un caso en concreto: '
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Marco normativo

Jurisprudencia

Artieulo 250.2 del Cédigo
Procesal Penal:

Si cualquiera de las
partes solictia mot-
vadamente, antes del
inicio del juicio oral o
para la actuacién de una
prueba anticipada refe-
rida al protegido, ef co-
nocimiento de sn iden-
tidad, cuya declaracién
o informe sea estimado
pertinente, el érganc
jurisdiccional en el mis-
mo auto que declare la
pertineacia de 1a prueba
propuesta, y si resulta
tndispensable para el
gjercicio del derecho de
defensa, podra facilitar el

Sala Penal Nacional, Colegiado
«B», Exp. 935-2007-0-JR, Re-
solucién de fecha 29 de agosto
del 2016, fundamento sexto.

[...] Ahora bien, estimamos
gue tan importante decisitn
s6lo puede adoptarse en cada
caso en concreto y particular
y con completo conocimiento
de las eircunstancias especifi-
cas. Son medidas que tienen
la cavacteristica de ser excep-
cionales para situaciones ex-
traordinarias y que se adoptan
siempre con control absohuto,

Este Tribunal considera que
las medidas de proteccidn, se
fundamentan en tos principios
de necesidad y proporcionali-

nombre y los apellidos de dad, tomando en cuenta que
los protegidos, Tespetan- se trata de una medida, repeti-
dolas restantes garantias mos, excepcional y verificando
reconocidas a los mis- la existencia de una situacién
mos en este Titalo. de riesgo para el testigo.

2, Posibilidad de reexamen

Lo que si resulta probleméatico es la posibilidad de solici-
tar el reexamen de la medida cuando nos encontramos afin en

etapa de investigacién preparatoria.

Al tratarse de una limitacién a la garantia de defensa, en
su manifestacion de contradiccion de los elementos de convie-
cidn, el articulo 251 del codigo adjetivo establece la posibilidad
de que el investigado pueda solicitar el reexamen de la deci-

sion fiscal de proteccibén del testigo.
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1. Contra la disposicién del fiscal que ordena una medida de
proieceion, procede que el afectado recurra al juez de la investiga-
- ¢idn preparatoria para que examine su procedencia.

2. Contra las resoluciones referidas a las medidas de proteccion
procede recurso de apelacion con efecto devolutivo.

Como es evidente, para que el investigado pueda acudir en
via de reexamen no solo debe existir una disposicién que ex-
prese los motivos que llevaron a la proteccion del testigo, sino
que, ademds, se requiere que esta disposicion sea notificada
debidamente, para asi permitir garantia de defensa eficaz v la
posibilidad de reexamen ante el juez de garantias.

Es decir que, para ejercer la posibilidad de reexamen en
investigacién preparatoria, debemos verificar tres conceptos:

Disposicion.
fiscal

- - Reexamen - El afectado

Posibilidad de
reexamen,

Hsto significa que se debe verificar la existencia de una dis-
posicion fiscal que justifique cuéles fueron los motivos para
adoptar determinada medida de protececidn.

Luego debemos establecer, de acuerdo con el Codigo Pro-
cesal Penal, quién mantiene la naturaleza de afectado, para
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que finalmente sea este quien pueda acudir al juez de inves-
tigacién preparatoria con €l fin de reclamar que no existe la
debida motivacién o que las razones no justifican la adopcién
de la medida de proteccion, es decir, acudir solicitando el re-
examen de la medida.

IV.II. Sobre la posibilidad de reexamen
1. La existenecia de disposicion fiscal

Si 1a adopcién de las medidas de proteccién solo se puede
adoptar, seglin respeto de legalidad procesal penal, cuando
exista grave peligro para la vida o integridad del testigo, fami-
Hares o sus bienes, estos motivos deben estar plasmados en la
disposicién fiscal que acredite tal situacion.

La falta de notificacién de dicha disposicién limita la defen-
sa, ya que, como hemos resefiado antes, la declaracion del tes-
tigo protegido resulta muchas veces el elemento que sustenta
la imputacién fiscal, por lo que es necesario para la defensa
solicitar, de ser el caso, el reexamen de la decisién fiscal. Es
esta una manifestacion de defensa eficaz reconocida en el ar-
ticulo 11, inciso 1, de la Declaracidén Universal de los Derechos
Humanos; el articulo 14, inciso 3, pardgrafo d del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 8, inciso 2,
paragrafo d de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos; y el articulo 139, inciso 14, de la Constitucion Politica
de 1993.

Del mismo modo, la falta de notificacién de la disposicién
mencionada limita la posibilidad de acceso a un recurso conira
1a decisién fiscal de proteccion del testigo, con lo que se lesiona
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asi Ia garantia genérica de tutela jurisdiccional efectiva, reco-
nocida en los articulos 10 de Ia Declaracién Universal de De-
rechos Humanos; VII de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Cindadano; XVIII de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; 8 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; 139, inciso 3, de la Constitu-
cion Politica del Pert; y 7 de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial.

Asimismo, al incumphir los preceptos establecidos en el C6-
digo Procesal Penal, se lesiona la garantia de legalidad proce-
sal penal expresada en los articulos 251 inciso 1 y 2.

2, La determinacion del afectado

El articulo 251 del Codigo Procesal Penal establece que es
el afectado quien podria acudir en reexamen ante el juez de la
investigacion preparatoria. Para nosotros es inconcebible que el
afectado sea el testigo que se pretende proteger, debido a que, si
un testigo considera que no se le otorgan las medidas de protec-
cién necesarias, simplemente no brinda testimonio.

El término afectado incluye a cualquier parte procesal que
vea menoscabado alguno de sus derechos porla imposicion, en el
caso concreto, de una medida limitativa de derechos.

La afectacion es el menoscabo, perjuicio o influencia nega-
tiva. El afectado es aquella persona que adolece de afectacién
o molestia™s.

*15 REAL ACaDEMIA EspafioLa, «Afectado». En Diccionario de la lengua
espariola. Edicién del Tricentenario {en Knea). Disponible en <https://
dle.rae.es/afectado?m=form> [Consulta: 12 dejulio, 2021].
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Esta definicién presenta una doble naturaleza: por un lado,
se trata de nn verbo transitivo; y, por el otro, teniendo en cuen-
ta el elemento personalisimo, de un adjetivo.

A efectos de nuestra argumeniacion, evidentemente, la se-
gunda naturaleza, la palabra afectacién, en su vertiente subje-
tiva, es la que se va a desarrollar.

Prima facie, en el campo juridico, gfectado, se puede en~
tender como sindénimo de agraviado o incluso, para el caso con-
creto, solo de la persona en la que recae una medida.

Doctrinariamente, se produce un alejamiento de esta in-
terpretacim. Asi, auteres como Beltran Pacheco®® entienden
que «¢l sujeto afectado es quien efectuari los actos de protec-
cién de su derecho». La interpretacién restringida tampoco es
compartida por el Tribunal Constitucional, pues este deﬁne al
afectado de la siguiente manera:

El afectado es la persona natural que ha sufrido una violacion o
amenaza de violacién de un derecho furidamental, ya sea nomina-
do o innominade, reconocido en la Constitucién o en los tratados
relativos a los derechos humanos .27

% BELTRAN PacHECG, Jorge Alberto. «Un problema frecuente en el
Perid. La reparacién civil en el proceso penal ¥ la indemnizacién en el
proceso civil», RAE Jurisprudencia, (2008) p. 65,

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERG. Expediente 518-2004-AA/
TC, del 12 de julio de 2004, fundamento juridico décimo.
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El Tribunal fue mas claro atn cuando, posteriormente,
evidencié la interpretacién amplia que debe tener el término
«afectado». En una sentencia®® de habeas corpus sefial6:

El que reclama la imposicién de dicha medida no es el direc-
tamente afectado con ella, sino un tercero que se ve perjudicado
con su aplicaciémn.

Se justifico, de manera ticita, el sentido amplio de este tér-
mino al reconocer el efecto de «irradiacién» que tienen algu-
nas normas o medidas, lo gue esto termina facultando a una
persbna distinta de aquella sobre la que versa ina medida a
accionar en defensa de sus derechos.

Si se observa o se toma como ejemplo jurisprudencia in-
ternacional, varios paises de Latinoamérica comparten esta
interpretacién amplia del término afectado.

En primer lugar, por ejemplo, 1a Corte Constitucional co-
lombiana*?, en una demanda de inconstitucionalidad en con-
fra del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, definié los alcances
interpretativos de «afectado»:

[...] comprende entonces incluso eventos en los que un deter-
minado sujeto resulta personalmente afectado como resultado de
hechos u acciones que directamente hubieren recaido sobre otras
personas, [...] siempre que por causa de esa agresién hubieren su-
frido una situacién desfavorable, juridicamente relevante.

%8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL Perd. Expediente o01064-2010-
PHC/TC, del 12 de noviembre de 2010, fundamento juridico 14.

249 CoRTE CONSTTTUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-052/:2, Expe-
diente D-8593, del 8 de febrero de 2012, fundamento juridico 3.3, pa-
reafo 12. i
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De la misma forma, en otra sentencia®e° sefiala:

[...]1a persona afectada en su derecho carece de defensa, enten-
dida esta como la posibilidad de respuesia oportuna, inmediata y
efectiva ante Ia vulneracién o amenaza de la que se trate [...1.

Para ser considerado sujeto afectado, la tesis colombiana
establece como requisito un estado de indefensién evidente,
esto es, la imposibilidad de una respuesta inmediata y efectiva.
Comparte, asi, la interpretacién amplia de este término.

En la jurisdiccién mexicana, el desarrollo de la acepeion de
sujeto afectado estd a cargo del derecho civil. Dentro del am-
plio bagaje jurisprudencial, el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Séptimo Cireuito®* sefiala:

Tl acio reclamado cause un perjuicio a la persona fisica o moral
que se estime afectada lo que ocurre cuando ese acto lesiona sus
intereses juridicos.

Cuando se hace mencidn a intereses juridicos® se debe en-
tender:

259 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-634/13, Expe-
diente T-3900495, del 13 de setiembre de 2013, fundamento juridico
3.3

251 SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATEREA CIVIL DEL SEPTIMO CiR-
CULO BE MExico. Amparo en revision, Expediente 151/2018, del 19 de
mayo de 2008,

252 CASTREJON Garcia, Gabino Eduardo. El interés juridico y legitimo
en el sistema de imparticion de justicia. Asociacién internacional de
derecho adminisirativo. Ciudad de México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de Iz UNAM, 2012, p. 49.
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Es indispensable que, por una parte, dicho derecho se encuen-
ire tutelado por la norma, y por otra parte que este se encuentre
afectado por la autoridad. '

El sujeto afectado posee esa condicién cuando el derecho
vulnerado se encuentra amparado por una norma, y que la
vulneracién ha sido producto del actuar de una autoridad.

Si hablamos solamente del sujeto en €l que recae una me-
dida, este es efectivamente un afectado; aunque no en la con-
notacion negativa que desarrollamos, sino en una connotacion
ventajosa, pues el objetivo o finalidad es la imposicién de una
medida que proteja al testigo. En ese sentido, toda persona
que tenga impuesta una medida de proteccion es, por tanto,
un afectado, pero no todo afectado es la persona sobre Ia que
recae una medida.

Se admite en nuestra jurisprudencia, y no solo en efla, la
correcta interpretacién que expande el sentido restringido del
término afectado y que la amplia hasta alcanzar a cualquier
tercero que se vea perjudicado por la imposicién de la medida.

Por supuesto que este perjuicio no puede ser de cualquier
clase o naturaleza, sino que se debe afectar derechos constitu-
cionalmente reconocidos (tutelados por el Estado); asimismo,
y esto debe poner en indefensién al sujeto ajeno.

Al entrar al derecho afectado que alegamos es necesario
empezar desarrollando el contexto (ubicacién en el Codigo
Procesal Penal de 2004) en el cual se encuenira el articulo
251.
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El Titulo V, Seccion IT del Segundo Libro del Cadigo Pro-
cesal Penal regula las medidas de proteccién para distintos
sujetos, entre ellos los testigos, volviéndolos, al momento de
aplicarse las medidas, testigos protegidos.

Sin tanto detalle respecto a este punto, el uso o la imple-
mentacién de los testigos protegidos dentro del proceso penal
restringe el derecho a la defensa?ss 254 255,

En concordancia con la jurisprudencia internacional, nues-
tro ordenamiento juridico reconoce esta afectaciéon dentro del
derecho a Ia defensa, concretamente, al derecho de interrogar
a los testigos relacionado con el derecho de contradiccion
inmediacién®®,

Esta vertiente del derecho a la defensa se encuentra reco-
nocida por los signientes preceptos legales nacionales e nter-
nacionales: '

283 (loRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos. Case Norin Ca-
triman v otros vs. Chile, del 29 de mayo de 2014, fundamentos juridicos
241-247. ' _

254 TRIBUNAL EUUROPEO DE DErECHOS HUMaNOS. Caso Deorson vs. Ho-
landa, del 26 de marzo de 1996.

258 TripuNAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS, Caso Krasniqi vs. Re-
piblica Checa, 1989.

256 TRIBUNAL CONSITTUCIONAL PEL PERU. Expediente 1808-2003-HC/
TC, del 24 de agosto de 2603.
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-"_ Elartlculo 11delaDec]ara- :
" cién Univeral de los Dere-- '
i - ... -chos Humanos. - _
1 .« El articulo 8, inciso 2, B
: teral ) de. la Convencidén ..
Americana -de’ Derechos .
" ‘Humanog, = " o
= EI artmu]o 12, inciso 3, deI )
* - Pacto Internacional de De-
H . rechios Civiles y Politicds. -
e . EIartlculoﬁ inciso 3, literal
e d) delComremoEumpeo de- .
':':;-i'DerechosHumanos
o .= . El articuio IX, inciso 1, del o
.. Titulo Prelifinar del COdJ-"' !
. "'__goPmcesaIPenal e
. ‘Flarticulo 84, iincise 2, del'-
-+ Chdigo Procesal Penal. .

Nuestra legislacién procesal penal incluso le reconoce, al
momento de su valoracién, la necesidad de corroboracién a
través de otros medios de investigacion®, .

Mantener en reserva la identidad de un testigo acarrea una
grave afectacién al derecho a interrogar a los testigos, va que
no se generan las condiciones adecuadas para un examen eficaz.

Al tratarse de un derecho bésico y primario como el de de-
fensa, su afectacién resulta de una gran trascendencia y gra-
vedad, pues le niega al proceso penal el cumplimiento de su
finalidad: 1a proteccién del imputado (obviamente por medio
del derecho a la defensa).

257 Codigo Procesal Penal del Peri, Libro Segundo, Seceién I, Titulo I,
artfeulo 158, inciso3.
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Entonces, la interpretacién amplia de afectado a efectos
del articulo 251 encuentra también justificacién en la posibi-
lidad de balancear®® de nuevo el proceso penal, otorgandoles
a los demds sujetos procesales la capacidad de exigir e} reexa-
men cuando estos se vean perjudicados por la implementacién
de las medidas de proteccién para testigos.

Miés afin cuando las interpretaciones restringidas de las
normas, por naturaleza, tienen que tener un caracter expreso:
las normas resirictivas deben contener una prohibicion taxati-
va. Esto quiere decir que solo se admite la interpretacion lite-
ral, ¥ ningiin otro entendimiento diferente.

De la lectura del articulo 251 del CPP%? no se encuentra
la prohibicién expresa requerida para que se trate de una
medida restrictiva y, por tanto, se aplique la interpretacion
restrictiva.

Para finalizar, corresponde aplicar la interpretacién am-
plia de afectado que se ha desarrollado: caalquier sujeto que
vea perjudicado sus derechos reconocidos por el Estado como
producto de la aplicacion de una medida dictada por el propio
Estado.

258 La sentencia Norin Catriman vs. Chite hace referencia a «medidas
de contrapeso» cuando la afectacion al derecho a la defensa es grave. En
ese sentido, v como lo reconoce la misma sentencia, los testigos protegi-
dos afectan gravemenie al derecho a la defensa.

=0 « Art 251: 1. Contra la disposicién del fiscal que ordena una medida
de proteccidn, procede que el afectade recurra al juez de investigacién
preparatoria para que examine su procedenciax».
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3. La accién de reexamen ante el juez de inves-
tigaei6n preparatoria

Queda claro que debe verificarse la existencia de disposi-
cion fiscal que establezca razonadamente los motivos que
conllevaron la imposicién de la medida. También debe en-
tenderse que la inexistencia de motivacién o la ausencia de
razones validas permiten acudir ante el juez de la investiga-
ci6n preparatoria para solicitar el reexamen de la medida de

proteccion.
Ausencia de
motivacion
fiscal
Cansalesde’ |
reéxam_en -
~ Motivo
insuficiente

Si la defensa técnica —habiendo tomado conocimiento de
la disposicién fiscal que otorga las medidas de proteccidn, que
no necesariamente implica la identidad del testigo— verifica
que no existe motivacién sobre la proteccién, puede acudir en
reexamen ante el juez de investigacion preparatoria; lo mismo
sucederta cuando se verifica que las razones no son lo suficien-
temente graves para sustentar la restriccién del derecho de de-
fensa y adoptar medidas de proteccidn a un testigo.






CAPITULO VI

EL PROCESO ESPECIAL DE
COLABORACION EFICAZ






1. Introducciéon a la problematica

Como en la gran mayoria de investigaciones fiscales que se
siguen en casos de crimen organizado, el uso de la declaracién
de los colaboradores eficaces se ha convertido en una prictica
habitual, ya sea como un mecanismo adecuado de investiga-
cién 0 como un medio de «extorsién» fiscal; todo depende de
quién la dirige.

El caso de Nadine Heredia Alarcon no es la excepeidn.
También cuenta con presencia de colaboradores eficaces, que
como dato ptblico se recordard. Tuvimos la oportunidad de
observar esto ya que la declaracién de dos supuestos colabora-
dores habrian sido copiadas de forma literal.

De manera adicional a ello, en este caso es importante re-
saltar que mas de un colaborador eficaz habia renunciado a la
reserva de su identidad, pese a lo cual no se permiti6 el acceso
de informacion a la defensa técnica; por el contrario, se segufa
manteniendo aquella potestad fiseal —inconstitucional desde
nuesira visién— de solo trasladar lo conveniente, segin la vi-
5ion del director de la investigacion, respecto de lo que decla-
raba el colaborador en su proceso especial.

En este capitulo, intentaremos realizar un analisis juridi-
co amplio respecto del proceso especial de colaborador eficaz,
con énfasis en su declaracién, su traslado recortado y suusoen
la imposicién de medidas de coercién.
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11. El proceso de colaboracion eficaz

El proceso de colaboraci6n eficaz se encuentra regulado en,
el Codigo Procesal Penal de 2004, en el Libro Quinto, Seccion
VI, articulos 472 a 481-A. Estabaselegal a su vezestd reglamenta-
da por el Decreto Supremo 007-2017-JUS, que reglamenta el
Decreto Legislativo 1301, que modificd del Codigo Procesal Pe-
nal; especificamente, en el inciso 1 del articulo 1 del citado regla-
mento, se exponen Jas notas esenciales de este proceso especial:

1) Colaboracién eficaz: es un proceso especial auténomo, no
coniradictorio, basado en el principio del consenso entre las par-
tes v 1a justicia penal negociada, que tiene por finalidad perseguir
eficazmente la delincuencia.

2) Colaborador eficaz: es la persona sometida o no a una in-
vestigacion o proceso penal, o que ha side condenada, que se ha
disociado de 1a actividad criminal y se presenta ante el fiscal o
acepta la propuesta de este para proporcionar informacién atil,
procurando obtener beneficios premiales.

Sobre este proceso especial, & nivel nacional hemos tenido
pronunciamientos judiciales en diferentes instancias. Asi, por
ejemplo: la Casacién 852-2016, Puno*®, que desarrollalos alcan-
ces de la colaboracion eficaz; el Recurso de Nulidad 99-2017, Na-
cional*®, que desarrolla criterios de valoracién de la declaracion
del colaborador eficaz; la Casacién 292-2019, Lambayeque®®,
que desarrolla el tratamiento del traslado de la declaracitn del

60 CORTE SUPREMA DE JUSFICIA DE La REP(BLICA. Sala Penal Transito~
ria, Casacion 852-2016, Puno, del 11 de diciembre de 2018,

61 (ORTE SUPREMA DE JUSTICLA DE LA REPUBLICA. Sala Penal Permanente,
Recurso de Nulidad 99-2017, Nacional, del 19 de setiembre de 2017,

62 ()opyE SUPREMA DE JUSTICIA DE 1A REPUBLICA. Sala Penal Perma-
nente, Casacién 202-2019, Lambayeque, del 14 de junic de 2019.
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colaborador eficaz v su traslado a otros procesos, entre otras
que seran analizados en este trabajo.

Por su parte, la docirina ha desarrollado algunos aspectos fun-
damentales sobre este proceso especial. Asi, por ejemplo, para el
profesor César San Martin, el proceso de colaboracién eficaz.

[...] es un mecanismo de justicia penal negociada en el deno-
minade por Emilio Riesta, derecho penal premial. Descansa en
Ia figura del arrepentido, quien debe admitir o, en tode caso, no
contradecir ante la autoridad los hechos deliciivos que se e atri-
buyen y proporcionar informacién suficiente, eficaz e importante
en orden a neutralizar una actividad delictiva, identificar ias 16-
gicas de actuacién criminal de una organizacién criminal y sus
intervinientes.?6s

En ese mismo orden de ideas, para Pefia Cabrera Freyre:

Por derecho penal premial se esta aludiendo a una innovadora
estruciuracion procesal, gue se viene acentuando en las iktimas
décadas, mediante el cual la penal que se eolige como congecuen-
cia juridica a la comisién de un delito, no se aplica 0 en un defecto
se atenta, como una forma sui generis de despenalizacion. La fi-
gura de la colaboracion eficaz es una formulacién que se enmarea
estrictamente sobre consideracién politicos-criminales. 2%

f
El proceso de colaboracion eficaz, pese a ser un proceso es-
pecial auténomo, se ha convertido en una herramienta utili-
zada para reforzar otros procesos, al exiremo de que se puede

263 Sa MARTIN, César. Derecho procesal penal. Lecciones. Lima: Insti-
tuto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales, 2015, p. 871

26: PENA CABRERA FREVRE, Alonsc. Manual de derecho procesal penal.
Lima: Ediciones Legales, 2011, p. 612.
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llegar a sostener que los acios de investigacién se realizan nor-
malmente en el proceso de colaboracion y ya no en el proceso co-
miin, Esto tiene sus ventajas. Para 1a Fiscalia, por ejemplo, se evi-
ta la participacién de la defensa técnica y se neutraliza cualquier
atisho de contradiccién o control, ya sea de la forma de incorpo-
racién de la informacion e incluso del propio plazo de duracidn.

Como proceso especial regulado, en la actualidad, resulta
una (bl herramienta en la lucha contra el crimen organiza-
do, principalmente; sin embargo, en su reconocimiento legal,
desde nuestra perspectiva, mantiene aspectos problematicos,
sobre todo cuando se trata del traslado de Ia informacién y de
la posibilidad de contradiccidén de esa informacidn; sin dejar
de lade que, en la prictica, también se verifican sitnaciones
como la expuesta anteriormente, en las cnales se busca evitar
la participaci6n de 1a defensa técnica, aspectos que tienen que
ser analizados y —esperamos— solucionados.

Con todos sus aspectos legales, tedricos, practicos y pro-
bleméticos, el proceso de colaboracién eficaz es una realidad,
y una de mucha actunalidad. En nuestro pais es inevitable su
uso, pero es posible una mejoria en su regulacion y aplicacién
practica. El reconocimiento legal y el desarrollo doctrinal que
se ha realizado sobre este proceso permite un anélisis de sus
reglas procesales especiales.

Intentamos presentar, en este trabajo, un breve andlisis de
su tratamiento procesal general, sus caracteristicas, las par-
tes intervinientes en él y, principalmente, enfocarnos en el uso
que se viene dando a la informacién recabada en este proceso,
su traslado a otros procesos y 1a vinculacién de estos actos con
la posibilidad de contradicci6n, y, por tanto, de respeto al de-
recho de defensa de los investigados.
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III. Notas esenciales del proceso de
colaboracion

HLI. Caracteristicas

Siempre se ha sostenido que el proceso especial de colabo-
racién eficaz es auténomo, v quiza esta sea su caracterfstica re-
levante, sobre todo cuando se considera que est4 intimamente
vinculado a otros procesos; no obstante, sin dejar de ser impor-
tante, no es la finica caracteristica de relevancia; as{ tenemos,
que el proceso especial de colaboracién eficaz:

a. Esreservado.

b. Esautémomo, con efectos en otros procesos.

c. Se enmarca dentro del derecho penal y procesal penal
premial.

d. Resulta no contradictorio.

1. Reserva del proceso de colaboracion eficaz

La calidad de reservado implica que sea de conocimiento
tinicamente del colaborador sometido al proceso, su abogado de-
fensor y el representante del Ministerio Piblico; ello, a efectos
de evitar atentados contra la integridad de la persona sometida
a dicha instancia. Si la identidad del colaborador trasciende sin
su consentimiento®s, se puede poner en riesgo la integridad

165 Es posible que el propio aspirante a colaborador eficaz renuncie vo-
luntariamente ala reserva de su identidad. Esto se ha venido convirtiendo
en una practica de la justicia peruana, en la que algunos personajes han
revelado su identidad a fin de intentar obiener algunos beneficios adicio-
nales a los pactados previamente con la Fiscalia. Asi se tienen los casos de
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del aspirante, quien enirega informacién correspondiente a la
comision de delitos de naturaleza grave y que enirelazan, ge-
neralmente, a un grupo de personas de alto rango delictivo. De
ahi que la reserva del proceso sea de vital importancia.

No solo se reserva la identidad del propio colaborador
sino, ademas, la propia existencia del proceso; solo se cono-
cera cuando la informacién que se recabe en él sea trasladada
a otros procesos, momento en el cual otras personas tomaran
conocimiento de su existencia, sin que esto implique que pue-
dan participar en él.

2. Auténoma pero con efectos en otros procesos

Es decir, cuando se inicia un proceso de colaboracion efi-
caz, el postulante puede ser una persona que: a) se encuen-
tra siendo investigada; b) no necesariamente investigada; e,
incluso, ¢) una persona condenada. De ahi que este proceso
especial sea absolutamente auténomo frente a otros procesos.

El colaborador puede brindar informacién de una inves-
tigacidn que ya se encuentre en tramite o incluso de hechos
que ain no han sido investigados por la Fiscalia, por lo que la
informaci6n que se brinde se corrobora en el propio proceso
especial.

Walter Rios Montalvo, José Grafia, Hernando Grafia, entfe otros, casos
en los cuales el aspirante solicitaba el cese de su prisién preventiva, o
a quienes se les requeria la medida de prisién preventiva, ante lo cual
se vieron en la necesidad de revelar su identidad para obtener ue pro-
nunciamiento judicial favorable, pues pretendia presentar a una persona
investigada, pero colaborativa.



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

Sin embargo, a partir de la declaracion del colaborador efi-
caz, se inicia la etapa de corroboracién de su version, a través
de diferentes elementos, como declaraciones testimoniales,
recabacién de prueba documental e incluso la realizacién de
prueba pericial; ergo, esta informacion resulta infructuosa si
no se utiliza en otros procesos. Se requiere que la informacién
brindada en el proceso de colaboracion eficaz sea trasladada a
diferentes procesos donde preiende ser utilizada en conira de
ofras personas, cuyos actos fueron develados y corroborados
por el aspirante.

De ahi que se sostenga que, si bien es cierto que el proceso
es auténomo y genera su propia informacion, tiene efectos en
ofTos procesos porgee esa informacién seré trasladada opor-
tunamente para su uso externo.

Puede ser que la informacién brindada por el aspirante a
colaborador exija el inicio de las diligencias preliminares; aun-
que, también, es procedente sostener que la informacién brin-
dada por el aspirante a colaborador guardard intima relacion
con otro ya abierto, En tales supuestos, se hace referencia a
una conexidad entre ambos, de conformidad con el articulo 44
del Decreto Supremo 007-2017-JUS: *

1. La informacién que brinde el colaborador eficaz y los elemen-
tos de conviceion de su corroboracién podrin generar el inicio de
diligencias preliminares; derivandose asf un proceso comin o es-
pecial del proceso por colahoracitn eficaz.

-

2, La informacién que brinde el colaborador eficaz podra guar-
dar relacion con un proceso penal; en este caso, el proceso de
colaboracion eficaz guardard conexién con el proceso comiin o
especial en tramite.
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3. Se enmarca dentro del derecho penal y procesal
penal premial

Como analizaremos méas adelante, el proceso de colabo-
racion es basicamente una negociacion entre el aspirante y el
representante del Ministerio Piblico®®®, La entrega de infor-
macién debe ser directamente proporcional al beneficio que se
obtenga; por tanto, mientras mas informacién de relevancia
sea entregada, mayor debera ser el beneficio que se otorgue al
colaborador, incluso hasta optar por eximirlo de pena, de ser
el caso,

Se ha optado por el reconocimiento legal de esta tratativa
enire la persona que reconoce la comision de un delito y el
representante de 1a sociedad, sobre la idea de que no existirfa
alguna otra forma de encontrar la informacién que el primero
puede brindar. De no ser asi, estariamos eniregando beneficios
sin rédito alguno para la sociedad y evitando un trabajo debido
por parte de la Fiscalia; en otras palabras, no se investigarian
los hechos pudiendo hacerlo, sino se recurriria al facilismo de
entregar beneficios y sentarse a esperar la historia.

Esta negociacion {entrega de informacién y obtencién de
beneficios) hace que el proceso especial de colaboracion eficaz
termine como una manifestacion del derecho procesal penal
premial, que se ha buscado reforzar con la promulgacién del
Codigo Procesal Penal del afio 2004.

66 A] extremo de que existen posiciones que se oponen a este tipo de
tratativas legales, reclamando la necesidad de no-negociar con personas
que reconocen la comision de delitos.
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En palabras de Castillo Alva:

La delacién premiada ilegado el caso —y segin el grado de re-
levancia y entidad de la informacién v 1a enirega de la eviden-
cia— posibilita el evitar el uso excesivo de la cércel al ser una
medida alternativa a la prision y a todos los efectos perniciosos
que comiinmentie se le asigna y produce. No toda reaccién contra
el delito debe ser una respuesta punitiva, represiva y de ingreso
y/o permanencia en la circel de la persona que ha delinguido.
También hay una serie de mecanismos que pueden alcanzar los
ohjetivos del sistema penal sin que ello implique la provocacion
de un mayoer dolor, drama v privacion de derechos. 2%

4. No contradictorio

Es una caracteristica propia de la reserva del proceso, Al
participar exclusivamente el colaborador, su abogado defensor
y €l fiscal, la posibilidad de contradecir lo sefialado por el cola-
borador es précticamente nula en este proceso; salvo que esa in-
formacién finalmente sea revelada a través de su traslado a otros
procesos, en los que, aun asi, contradecir la informacion puede
resultar demasiado tarde o, como veremos mas adelante, casi
imposible por el traslado parcial de la declaracién.

Sobre este aspecto se ha pronunciado el profesor Asencio
Mellado, para quien €l proceso de colaboracion eficaz, si bien
reviste autonomia, resulta un punto de guiebre objeto de estu-
dio, puesto que el proceso especial de colaboracién eficaz vie-
ne sustituyendo al proceso ordinario, en la medida que:

267 CASTILLO ALVA, Jasé y Asencio J. M. (eds). Colaboracin eficaz.
Lima: Tdeas Solucién, 2018, pp. 343-345-
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En aquel se reciben declaraciones ineulpatorias sin interven-
cién de los imputados, se investigan las mismas, muchas veces
meras afirmaciones vagas y genéricas, para, postericrments, tras
acordar medidas cautielares gravisimas, trasladar al proceso fodo
el material obtenido unilateralmente, sin contradiecién, bajo la
formula documental o testifical. El proceso sirve para ratificar
formalmente lo practicado secretamente, pues el valor que se
confiere a lo obtenido en el expediente inquisitivo se toma como
verdad y adecuado a la legalidad, una legalidad tan amplia, como
receptora de todas las actitudes que policia y fiscalia deseen, 258

Sobre este aspecto de no contradiccién volveremos mas
adelante.

IILIL El ambito de accién. Delitos objeto de colabo-
racion

Debe entenderse que el proceso de colaboracion eficaz no
responde a la naturaleza propia de numerus apertus delictivo,
es decir, aplicable a cualquier delito previsto en nuesiro orde-
namiento juridico. Solo se aplica a aquellos delitos conside-
rados por el legislador como graves o de necesario interés de
descubrimiento. '

Fl articulo 474 del Codigo Procesal Penal de 2004 regulala
procedencia de los delitos que son susceptibles de someterse a
un proceso de colaboracidn eficaz:

268 ASENCIO, J. M. «El procedimiento por colaboracion eficaz. La ilicita
e inconstittcional incorporacién de sus actuaciones al proceso penal». En
ASENCIO, J. M. y CasTriLro, J. L. (eds.), op. cit, pp. 13-15.
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o . Delitos
Asaciacion . Lavado Delitos
ilicita Terrorisme & de activos % informéticos hf\?:::rn?c{: a
Trata de . Crimen iy
personas Sicariate P organizado P| Concusitn j Peculado
|
o
) Delitos adnane-
res, contra la fe
Corrupcidn . s Del 382 Cobecho
de furciona- pehto; 9 pﬁblgcayox:den # al 401 activo trans-
i ributarios migratario del CP nacional
nos (solo pluralidad
de personas)

Es de precisar gue el acotado dispositivo separ6 las infrac-
ciones por la gravedad del delito, por delitos cometidos como
integrantes de una organizacién criminal y por delitos cometi-
dos en concierto por pluralidad de personas®®.

ITI.IT1. Eficacia de la informaciéon

Como parte de la negociacién, propia de este proceso espe-
cial, se exige al colaborador que la informacién que brinde sea
eficaz, esto es, que sirva para la obtencién de datos relevantes

262 SaN MARTIN, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op. cit.,
pp. 872-875.
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asi coro para el esclarecimiento de hechos de naturaleza de-
Hetiva considerados graves.

En atencién a la eficacia de la informacién vertida por el
colaborador eficaz, se deduce que la misma debe orientarse a
determinados supuestos:

Evitarla

continua Permitir Impedir futuras
ermanencia. P disminunir g acciones o dafios
m?lsumacién del sustancialmente dela prganizacién
delito. su magnitud. delictiva.
circcu?tl:szzrc}:g en Identificar Eniregar
los queseejecuts | | 2utoresy participes instrumentos,
o 5; viene leam'ﬁ~ del delito cometido efe._ctOS, ganau_cias v
cando o ejecutando. opor cometerse. bienes delictivos.
: ' Indicar las fuentes
defzz_e;lr‘;g&lgr e:tlos % de financiamiento .
bi de la organizacion
enes. el
IIL.IV. Las partes procesales

Fl proceso especial de colaboracion eficaz cuenta con la
participacién principal de los siguientes sujetos procesales: a}
el colaborador, b) el fiscal, ¢) el juez de investigacién prepa-
ratoria, y d) el agraviado. Ello sin perjuicio de que se pueda
verificar la participacién de alguna parte procesal ajena a los
resefiados.
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1. El colaborador

Todo colaborador, en los términos exigidos por €l articulo
472.4 del Codige Procesal Penal, es un coimputado, pues el
procedimiento de colaboracion eficaz no comprende aquellos
cargos que el solicitante o sindicado no acepte, en cuyo caso se
estari a lo que se decida en la investigacién preliminar ¢ en ¢]
proceso penal correspondiente??® 7,

Para San Martin, la calidad del colaborader eficaz debe ser
entendida como:

Arrepentido o colaborador con ¢argos en curso o ya condenado,
que una vez disociado de una organizacidén criminal o apartado de
toda actividad delictiva se presenta a la autoridad para proporeio-
nar una informacion calificada —delacién— que permita combatir
con efieacia las conductas deliciivas graves o cometidas a través de
organizaciones delictivas a por varios individuos, a consecuencia
de lo cual procura obtener determinados beneficios premiales.*

Es importante precisar que, aunque la ley no sea expresa
sobre la denominacién que se le debe dar al colaborador, sos-

270 TALAVERA, P. «Fiabilidad y suficiencia de las declaraciones de los
colaboradores eficaces». En Asencio, J. M. y CasTiLio, J. L. {eds.), op.
cit, p. 244.

#7 En atencién a e¢llo, resulta menester seiialar lo previsto en ef inci-
$0 4 del articilo 472 del Codigo Procesal Penal de 2004: «Es necesario
que el solicitante acepte o, en todo caso, no contradiga la totalidad, o,
por lo menos, alguno de los cargos que se le atribuyen. No comprende el
procedimiento de colaboracion eficaz aquellos cargos gue el solicitante o
sindicado no acepte, en cuyo caso se estars a lo que se decida en la inves-
tigacidn preliminar o en el proceso penal correspondiente».,

372 San MarTiN, César. Derecho procesal penal Lecciones, op. cit., p.
871,
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tenemos que ella debe estar intimamente vincolada con la eta-
pa procesal en Ia que nos encontremos. Asi, podemos verificar
que ¢l proceso especial de colaboracién eficaz cuenta con las
siguientes etapas: a) calificacion, b) corroboracidn, ¢} acuerdo
previo, y d) control judicial.

Cuando una persona, que conoce de la comisién de hechos
delictivos graves en los cuales ha tenido participacién activa,
acude al representante del Ministerio Piblico a fin de colabo-
rar con el esclarecimiento de los hechos en bisqueda de un
beneficio, se entiende que inicia el proceso de colaboracion, en
el cual podriamos denominar que tiene la calidad de «aspiran-
te a colaborador». Ello, debido a que todavia la informacidn
no ha sido corroborada, y atin el fiscal duda de si puede iniciar
negociaciones con una persona que reconoce su responsabili-
dad penal.

Cuando aquella persona, que en un primer momento consi-
deramos aspirante a colaborador, cuenta lo sucedido, enirega
la informacién o indica dénde puede encontrarse, y todo ello
luego de una etapa de corroboracién es confirmado, la descon-
fianza inicial en un delincuente confeso disminuye. Se puede
vislumbrar su 4nimo de colaboracién y deja de ser un aspiran-
ie para convertirse en un «colaborador». Esto se debe a que la
informacién entregada por quien en un primer momento fue
aspirante, ¥ luego colaborador, es finalmente corroborada, y
asi incluso se logra arribar a una negociacion fructifera entre
el colaborador y el fiscal, por lo que suscriben un acuerdo pre-
vio que pueda plasmar la informacién entregada y, de manera
proporcional, 1os beneficios otorgables.

Suscrito el convenio preparatorio entre el colaborador y el
fiscal, este debe ser objeto de control por parte del juez de in-
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vestigacién preparatoria; de modo que, si el acuerdo es legal,
la informacion es eficaz ¥ los beneficios son proporcionales. El
juez validara el acuerdo, lo que confirma que la informacién en-
tregada es atil; por ello, la denominacién —recién en esta etapa—
debera ser de un «colaborador eficaz» propiamente dicho.

Asi, se puede graficar:

Etapa ].ﬁ' Corroboracién/ | - Control
procesal C_ 1CACKON | Acuerdo previo | judicial .
Denc.n’m- Aspirante Colaborador Colabora-

nacién dor eficaz

2. El fiscal

Como representante del Ministerio Piblico y de 1a sociedad
en los procesos penales peruanos, tiene a su cargo las etapas
de calificacién y corroboracién del proceso especial de co-
laboracién eficaz. Es el encargado de recibir la solicitud de
colaboracion o, en algunos casos, promoverla?,

Una vez calificada la solicitud, €l fiscal se encarga de la eta-
pa de corroboracid. Sobre la base de lo narrado por el aspiran-
te se inicia una etapa de confrontacién de }a informacién, que
estd siempre a cargo del fiscal,

Incluso, el fiscal es quien se encuentra legitimado para ne-
gociar con el aspirante la enirega de beneficios por la infor-
macion brindada, lo que finalmente podré ser plasmado en un

27 Lo que no significa imponerla, bajo ninguna cireunstancia, claro
esia.
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acuerdo previo entre el representante del Ministerio Pablico y
el colaborador.

Como parte de sus funciones, el fiscal también es el encar-
gado de vigilar el cumplimiento de las obligaciones del colabo-
rador. Si estas fueran incumplidas, se habilita la facultad del
represeniante del Ministerio Piiblico para solicitar la revoca-
cion la sentencia de colaboracidn eficaz, de conformidad con
los articulos 36 y 37 del Reglamento del Proceso Especial de
Colaboracién Eficaz {Decreto Supremo 007-2017-JUS).

3. El agraviado

El reconocimiento de cornisién delictiva por parte del co-
laborador genera un dafio de tipo penal, pero también uno de
tipo civil, lo que exige no solo la participacion del Ministerio
Piblico respecto del dafio penal ¥ la accién penal que corres-
ponda, sino también la participacion del agraviado, quien vela
por el resarcimiento derivado del dafio civil. De ahi que su par-
ticipacidn, aunque no sea necesaria para el inicio del proeeso
de colaboracidn, si se requiere al finalizar la etapa de corro-
boracién porque es este el momento en el que se inician las
negociaciones concretas sobre los beneficios que se otorgaran
al colaborador; por tanto, este momento es el oportuno para el
andlisis del monto de reparacién civil que se pagara.

Para Ruiz de la Cuesta:

La iniciativa y tramiiacidon de 1a colaberacion eficaz se entrega
enteramente al fiscal (con actuaciones puntuales y concretas que,
como se ver, llevaran a cabo los drganos jurisdiccionales compe-
tentes), que desarrollari el proceso mano a mano con el colabora-
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dor y su letrado. Unicamente en materia de responsabilidad civil
se da entrada a la victima, pero en ningin momento partieipa el
sujeto al que se referia la informacién que el colaborador ha pro-
porcionado al Ministerio Piblico. 7

El agraviado, como tal, debe ser convoecado al finalizar la
etapa de corroboracién, a efectos de que sellegue a un acuerdo
o proposicion respecto del monto de la reparacion civil; sin
embargo, también puede suscribir el acuerdo previo de benefi-
cios que se desprende del citado procedimiento. Asilo estable-
ce el articulo 21 del reglamento de colaboracién eficaz;

1. Concluidas las diligencias de corroboracién, el fiscal citara
al agraviado a efectos de emplazarlo, 2. El fiscal le explicara los
alcances del proceso especial de colaboracién eficaz y el resultado
de lo actuado con relacion a los hechos en su agravio. Asimismo,
le informard los procesos derivados o conexos existentes como
consecuencia de la delacion del colaborador, dénde se encuentran
y el valor de su aporte. 3. Seguidamente, le consultara si desea
participar del proceso especial, de ser este el caso, le otorgard un
plazo para que presente su pretensidn civil, 4. Al formular su pre-
tensién civil, podré aportar los elementos de conviecitn titiles y
pertinentes para su estimacion. De ser el caso, podra requerir al
Fiseal que disponga diligencias de corroboracidn afines a su so-
licitud. 5. Si el agraviade no desea ejercer su pretension civil, el
Fiscal lo sustituira en el acuerdo.

¥4 RUIZ DE La CUESTa, Soledad. «Mecanismo de Colaboracidon con la
Justicia en los ordenamientos juridicos pemianos y espaiiol». En Agen-
€10, J. M. y CasriLLo, J. L. (eds.}, op. cif, p. 205.
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II1.V. Beneficios

E] criterio material que determina la clase de beneficio que
se puede aplicar al ciudadano que colabora con la justicia es
el principio de proporcionalidad. La informacién y evidencia
que aporta el delator debe ponderarse escrupulosamente con
el beneficio que pretende alcanzar®7s.

Por consiguiente, a mayor informacion de relevancia, brin-
dada por el colaborador eficaz, los beneficios que puedan ser
otorgados también serdn mayores. Debemos comprender, de
forma eficiente, el campo de accién de dicho proceso especial.
Es por ello que, si nos remitimos al inciso 2 del articulo 475
del Codigo Procesal Penal de 2004, podemos determinar que
nuestro sistema procesal penal prevé cuatro supuestos de be-
neficios atribuibles al colaborador eficaz considerando el gra-
do de eficacia de la informacién expuesta:

a. Exencion dela pena,
b. Disminucién de la pena,

c. Suspension de la ejecucién de la pena, o

d. Remision de la pena para quien la estd cumpliendo.

1. Beneficios en personas naturales

Con la exencion y la remisién de la pena se requiere que
el proceso de colaboracién se realice de forma activa y que la
informacién cumpla con ciertos pardmetros de eficacia; pue-
de ser de tal magnitud que permita descubrir aspectos rela-

=75 CASTILLO ALVA, José y Asencio, J. M., op. cit., p. 343-
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cionados a fuentes de financiamiento de alguna organizacién
criminal.

La proporcionalidad obliga 2 reparar en la relevancia y uti-
lidad de la informacién que presta el colaborador en cuanto a
precision de hechos, circunstancias y demas pruebas que per-
mitan descubrir la comisién del hecho; circunstancias y de-
mds pruebas que posibiliten presumir la comisién del delito,
la identificacién de los antores, la permanencia o continuidad
de la comision del delito 27.

Como es de observarse, las actuaciones desplegadas por el
representante del Ministerio Pablico se dan de conformidad
con el debido respeto del principio de proporcionalidad, el
cual debe ser interpretado bajo los pardmetros de eficacia de
la informacién.

2. Beneficios en personas juridicas

Mediante Ley 30737, publicada el 12 de marzo de 2018, se
permitio el otorgamiento de beneficios premiales en el caso de
las personas juridicas. Asf, l1a decimotercera disposicién com-
plementaria final de 1a ley sefialada establece que el acuerdo
de colaboracion eficaz puede eximir, snspender o reducir la
aplicacion de esta misma ley, asi como extender a las personas
juridicas o entes juridicos pertenecientes a su mismo grupo
econbmico.

% Ibid., p. 397.
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Por ende, la disposicién ahora prevista en el articulo 472,
inciso 1, del Codigo Procesal Penal de 2004, amplia el 4mbito
de aplicacién del proceso especial, donde se contempla tam-
bién a las personas juridicas:

El fiscal est4 facultado a promover o recibir solicitudes de co-
lahoracién eficaz v, en su caso, cuando se planteen verbalmente,
a levantar las actas correspondientes, a fin de iniciar el procedi-
miento de corroboracién v, si corresponde, a suscribir el Acuer-
do de Beneficios y Colaboracion, con persona natural o juridica
que se encuenire o no sometida a un proceso penal, asi como con
quien ha sido sentenciado, en virtud de la colaboracién que pres-
ten a las antoridades para la eficacia de la justicia penal.

Independientemente de determinar el grado de responsa-
bilidad penal en la que incurran los agentes personales intervi-
nientes en el proceso, en el supuesto de las personas juridicas
a las que se puede imponer consecuencias accesorias, resulta
beneficioso ostentar los citados beneficios; ello, con la fina-
lidad de poder, quiz4, seguir contratando con el Estado. Por
tanto, las consecuencias son de tal magnitud que permiten su
normal desenvolvimiento en el mercado. Estos beneficios, en
el caso de las personas juridicas, pueden ser:

a. Exencitn de medidas administrativas,

b. Disminucién por debajo de pardametros establecidos,

¢. Remisién de la medida para la persona juridica que
esté cumnpliendo, o

d. Beneficios regulados en normas especiales.
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IV. Las fases del proeceso de
colaboracién eficaz

Las fases del proceso de colaboracion eficaz vienen regu-
ladas por el articulo 3 del Decreto Supremo 007-2017-JUS. A
stt vez, la Corte Suprema de Justicia, en la Casacién 852-2016-
Puno, las ha desarrollado de manera amplia, donde sefiala
que:

Este proceso estd compuesto de las signientes fases: a) califi-
cacion de la solicitud del aspiranie a colaborador, b) corroboracion
de la informacién brindada, ¢} acuerdo y celebracién del acuerdo de
beneficios por la informacion proporcionada, d) control judicial.

Calificacion Corrohoracién

de solicitud de informacién
Control Convenio
judicial

preparatorio

IV.1. Calificacion de la solicitud

La fase de calificacion es aquella en la que basicamente se
evaliia la aptitud del eventual colaborador para formar parte
del procedimiento, se valora indiciariamente la utilidad y efi-
cacia posibles de la informacién que pueda proporcionar y se
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Teva a cabo una serie de actos de numeracidn, asignacion de
clave y gestién del expediente 7.

Siendo ello asi, para dar inicio al citado proceso especial,
resulta necesaria la introdaccién de una solicitud dirigida al
Ministerio Piiblico, en la cual se haga constar aquella peticién
de ser considerado como colaborador eficaz 8,

Sin embargo, no es la Gnica forma de dar inicio a un proce-
so de colaboracion eficaz, puesto que €l mismo también pue-
de ser promovido por €l representante del Ministerio Priblico,
situacion avalada legalmente por el Decreto Supremo 007-
2017-JUS, en su articulo 637,

277 RUTZ DE LA CUESTA, Soledad. «Mecanismo de Colaboracion con la
Justicia en los ordenamientos juridicos peruanos y espafiol», En ASEN-
c10, J. M. y CasTILLo, J. L. (eds.), op. cit, p. 206.

=8 Situacitn que ha sido contemplada por el articulo 5 def Decreto Supre-
mo 007-2017-J1I8: «1. La solicitud de acogerse al proceso de colaboracion
eficaz puede ser eserita o verbal, esta debera contener: a. Manifestacién vo-
luntaria y espontdnea de someterse al proceso especial. b. Los alcances de su
pretensidn premial. ¢. Los hechos involuerados, y. d. Los eonocimientos o
informaci6n que este aportara. 2. Las solicitudes escritas y verbales deberdn
ser ingresadas en un Registro Especial distinto al de los procesos comunes, el
cual debe tener caricter reservado y no podré ser consuliado por el piiblico».

2™ Decreto Supremo 007-2017-JUS, articulo 6. Promocion y captacion:
«1. El Ministerio Piblico podra proponer el procedimiento de colaboracién
eficaz z la persona que considere susceptible de brindar informacién, dando
inicio al proceso. 2. La Policia Nacional podré capiar a la persona que consi-
dere susceptible de brindar informacién, debiende comunicarlo inmediata-
mente 2l fiseal, por la via m4s célere, bajo responsabilidad. 3. Si otre funcio-
pario o servidor, en el cumplimiento de sus funciones, foma conocimiento de
la disposicién de una persona de someterse al proceso especial de colabe-
racion eficaz, deberd comunicar inrmediatamente al fiscal, cumpliendo la
reserva del caso, bajo responsabilidad. Estando prohibido de realizar tode
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Para San Martin, el proceso de eolaboracion eficaz:

Se inicia a solicitud de parte. Es posible que se incoe a peticién
del imputado siempre que exista investigacién preparatoria o im-
plicado en caso no se le haya descubierto o en fase de diligencias
preliminares. La solicitud puede ser escrita o verbal —medijante
un acta circunstanciada— (se forma un expediente fiscal). En este
caso se debe precisar lo que se pide, ademas de hacer mencién
razonable de los hechos involuerados y de los conocimientos que
el arrepentido aportard.=®o

Una vez entrevistado el representante del Ministerio Pabli-
co con ¢l postulante dispuesto a someterse al procedimiento
especial de colaboracion eficaz, v si considerara la viabilidad
de dicha solicitud, sera necesario que se adopten medidas que
salvaguarden la identidad de aquella persona dispuesta a
brindar informacién de hechos delictivos. Por esta razén,
de conformidad con el Reglamento de Colaboracién Efi-
caz, previsto en el Decreto Supremo 007-2017-JUS, debera
adoptar las acciones previstas en los articulos 8 y g del citado
cuerpo mormativo, como por ejemplo la reserva del nombre,
la asignacion de clave, reserva de datos del abogado defensor,
entre otros.

IV.II1. Corroboraciéon de informaciéon

Si se da inicio al proceso de colaboracién y el aspirante
brinda la informacidn al fiscal, empieza en este momento la

tipo de negociacion o promesa. 4. Ningfin otro funcionario o servidor podré
captar al pestulante a colaborador eficaz».

0 San MaRTIN, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op. cit., p.
87s.
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corroboracion de si esta informacién es o no confiable, si la
versién encuentira respaldo en otros elementos o no, es decir,
si lo sefialado por el aspirante resulta fiable.

Fsta fase se encuenira prevista en el articulo 11 del Regla-
mento de Colaboracién Eficaz, aprobado mediante Decreto
Supremo 007-2017-JUS:

Articulo 11. Inicio del procedimiento de colaboracién eficaz

1. Una vez realizada la calificaci6n, el fiscal inicia el proceso de
colaboracion eficaz de manera reservada, a través de disposicién
debidamente motivada.

5, La disposicién contendra un analisis de:
a. Los supuestos de procedencia
b. Que no existan impedimentos legales
c. Si el aporte ofrecido podria ser eficaz
d. §ila informacién puede ser corroborada y

e. Si permitira alcanzar algunos de los supuestos del articulo
475 del CPP,

3. También se dispondran las diligencias de corroboracion pre-
cisando quién las tendri a su cargo, conforme a la naturaleza del
hecho objeto de delacion y la formacién de a carpeta fiscal de co-
lahoracion eficaz.

La Corte Suprema de Justicia, en la Casacién 852-2016,
Puno, ha sefialado que:

La fase de comprobacion de la informacion es la més importante,
en tanto de ella, depende gue se llegue a un acuerdo y ulteriormen-
te el colaborador pueda ser sujeto de beneficio mediante sentencia
dictada por juez competente. De ahi que la sola sindicacion no es
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sificiente para concluir que la informacién sea veraz. Hace falta
prueba de corroboracion externa a la declaracion inecriminato-
ria, ello como exigeneia derivada de la garantia constitucional a
la presuncién de inocencia, en la medida que el aspirante a eola-
borador puede brindar informacién escasamente fiable, por el solo
interés de obtener beneficios. Por tanto, la corroboracion ha de ser
rigurosa para llegar a la verdad de los hechos 2%

La corroboracién en el proceso por colaboracién eficaz es
fundamental para establecer si la informacién del colabora-
dor es relevante y para que el colaborador obtenga su beneficio
premial, conforme a las exigencias del articulo 475 del CPP=82,

1. La necesidad de corroboraciéon con elementos
no sospechosos y externos

Hasta aqui, queda claro que la declaracion del aspirante no
es fiable hasta que pueda ser corroborada con oiros elementos,
distintos a su propia declaracién. Sin embargo, es precisamen-
te aquf donde inicia el cuestionamiento: écudles son esos otros
elementos?

Qué sucederia si la declaracién de un aspirante a colabora-
dor se pretende corroborar con 1a declaracion de otro aspiran-
te a colaborador, o con la declaracién de un testigo protegido,
o con la declaracion de un coimputado. Sostenemos que esto
no serfa posible.

281 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal Transitoria, Casacin 852-
2016, Puno, del 11 de diciembre de 2018, fundamento juridico 17.

22 San Marrin, César. Colaboracién eficaz. Lima: Ideas Solucion,
2018, pp. 279-280.

247



jea]

Jefferson Moreno Nieves

A ello se suma ¢l hecho de que la corroboracién debe es-
tar referida necesariarsente a hechos nucleares y no a hechos
periféricos. Es decir, se debe corroborar la esencia de la de-
claracién, no datos que pueden ser observables de Ja propia
realidad y que cualquier persona podria obtener incluso como
informacién plblica.

{Elementos
distintos?

{Flementos d0tros
generados en procese testigos
especial o receptor? sospechosos?

" éHechos
nucleares o
periféricos?

La corroboracién externa de la declaracién de un colabora-
dor eficaz no puede ni debe ser corroborada con otras «prue-
bas sospechosas». Debe ser corroborada con elementos ajenos
a la sospecha, es decir, elementos distintos a declaraciones
sospechosas. Por «prueba sospechosa» debemos entender, en
armonia con la jurisprudencia internacional, aquella que se
obtiene con la vulneracién del derecho a la defensa o conira-
diccién o aguella que por su contenido no es fiable completa-
mente®s?,

283 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HuMaNOs. Caso Arner vs. Aus-
tria: Asch vs. Austria; Barber4 y otros vs. Espaiia; Birutis y otros vs. Li-
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En ese sentido, tenemos regulado como prueba sospechosa
al coimputado, al testigo impropio, al arrepentido, al colabo-
rador, al testigo reservado o protegido, asi como, al testigo de
referencia. Este reconocimiento legal del earécter impropio de
estos sujetos, se ha expresado a través del articulo 158 inciso
2 del Codigo Procesal Penal de 2004, exigiendo obligatoria-
menie que, para la imposicién de una medida de coercion o
la einisidn de una sentencia condenatoria, sobre la base de la
declaracién de alguno de estos elementos «sospechosos», se
necesite de su debida corroboracién.

Asi las cosas, no se podria corroborar la declaracién de un
colaborador con la declaracién de vn testigo protegido, por
ejemplo. Ello, debido a que en ambos casos la contradiccion se
encuentra suprimida, y, por tanto, también la compensacién
hacia la defensa, lo que se requiere cuando se uiiliza ambos
tipos de declaraciones 28+ 285 286

La corroboracion de un colaborador con la declaracion de un
«testigo de oidas o de referencia» no es admisible, toda vez que
este tltirno requiere necesariamente, para ser valorado positiva-
mente, elementos corroborativos que demuestren que el dicho

fuania; Cardot vs. Francia; Idalov vs. Rusia; Luca vs. Ttalia; Pullar vs.
Reino Unido.

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos. Caso Norin Catri-
man vs. Chile.

285 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HuMmanos. Caso Al Khawaja y Ta-
hery vs. Reino Unido.

=86 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERY, Recurso de Nulidad 420-
2018, Cajamarca. En este caso, la Corte Suprema recoge 1a doctrina desa-
rrollada en el caso Al Khawaga vs. Reino Unido.
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es cierto®’. En este supuesto, la doctrina de compensacion
tampoco se veria satisfecha®®®,

La declaracién del colaborador debe ser corroborada con
otro elemento. Si el otro elemento es un testimonio de oidas,
dicho testimonio también requiere un dato objetivo corrobo-
rativo y Ia declaracién de un colaborador por su naturaleza no
lo es. Entonees, ninguno puede ser base del otro.

Por su parte, la corroboracién —legalmente exigible-- debe
incidir no en enalquier punto, sino en relacién conereta inter-
vencién del imputado en el delito*®. En consecuencia, no bas-
ta con que se acredite la participacién del imputado en algim
detalle del hecho atribuido para que realmente esté completa,
una corroboracién debe estar referida a los hechos principales
de la imputacién.

Al respecto, la Corte Suprema ha desarrollado lo siguiente:

*%7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. Recurso de Nulidad 73-
2015, Lima. En esta jurisprudencia, la Corte Suprema desasrolla ef valor
probatorio que se le debe dar al testigo de veferencia.

288 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HumManos. Caso Oddone y otro
vs. 8an Marino. La compensacion se debe otorgar en los elementos co-
rroborativos.

82 CoRTE SUPREMA DE La REr(I8LICA. Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad 2138-2016, Lambayeque, del 10 de febrere de 2017, funda-
mento juridico 13.
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Corte _
Suprema de
Justicia

Sobrela
corroboraciéon

Decimosétimo. [...] La fase de comprobacién
de la informacién es la més importante, en
fanto de ella depende que se llegue a un
acuerdo y ulteriormente el colaborador
pueda ser snjeto de beneficio mediante
sentencia dictada por juez competente. De
ahi que la sola sindicacién no es suficiente
para concluir que la informacién sea ve-

Casacion raz. Hace falta prueba de corroboracién
852-2016, Puno | externa a la declaracién incriminatoria,
ello como exigencia derivada de la garantia
constitucional a la presuncién de inocencia;
en la medida que el aspirante a colaborador
puede brindar informacién escasamente fia-
bie, por el solo interés de obtener beneficios.
Por tanio, la corroboracién ha de ser rigu-
rosa, con el fin de legar a la verdad de los
hechos .2

La sola declaracién de colaboradores o

Recurso de . - . .
Nulidad 2120- coimputados es insuficiente ¥ requiere de
2017, Nacional prueba periférica, externa y objetiva, de co-

rroboracion factic.™

290 CORTE, SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERYI. Sala Penal Transitoria, Ca-
sacidn 852-2016, Puno, del 11 de diciembre de 2018, fundamento jurfdico
17.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Recurso de Nulidad 2120-
2017, Nacional, del 5 de febrero de 2018, fundamento jeridico quinto.
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Co '
rte Sobrela
Suprema de s
s . corroboracién
Justicia
[...] para que la informaci6n proporciona-
. IV eaz sus
Recurso de Nuki- da por un colaborador eficaz sustente una
condena debe estar corroborada con ele-
dad 2580-2017, L. :
. menios de prueba adicionales que acredi-
Lima X o
ten fehacientemente las incriminaciones
formuladas.?*
El que exista una manifestacién de varios
Recurso de acusados coincidentes en su contenido de
Nulidad 1885- imputacién conira un tercero no evita la
2009, Callao necesaria exigencia de corroboracién pro-
cedente de un dato externo.?®
La declaracién de un coimputado no cons-
tituye corroboracion minima de la decla-
raci6n de otro coimputado, ni asi sean dos
coimputados que incriminen al recurrente,
R;}:u"ﬁgoge desde tales versiones no se alzan como da-
2138- 231 6 tos objetivos que puedan validar la decla-
Lambayeqﬁe raci6n de otro coacusado, de suerte que es
necesaria la corrobacién mediante algin
dato externo a dichas declaraciones, tam-
bién en el supuesto de que haya una multi-
plicidad de coacusados.2*

202 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Re-
curso de Nulidad 2580-2017, Lima, del 21 de febrero de 2018, fundamen-
to juridico 3.12.

293 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. Recurso de Nulidad 1885-
2009, Callao, del 6 de octubre de 2010, fundamento juridico sexto.

294 CORTE SUPREMA DE JUSTIiCIA DEL PERG. Recurso de Nulidad 2138-
2016, Lambayeqae, del 10 de febrero de 2017, fundamento jurfdico 13.
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Como podemos ver, la Corte Suprema establece que, para
que la informacion brindada por un colaborador eficaz sea
sustento de una condena o decisién judicial cautelar, debe es-
tar debidamente corroborada. No obstante, la Corte ha omi-
tido delimitar lo que debe entenderse por «corroboracién»,
tampoco ha establecido Hmites a seguir, ni el nivel que debe
considerarse para tener una declaracion coherente y ajustada
a derecho.

La declaraci6én debe tener un caracter de rigurosidad, debi-
do a que el colaborador busca siempre un beneficio y, en virtud
de ello, puede brindar informacién carente de veracidad; sin
embargo, tampoco se ha conceptualizado esta caracteristica.

La declaracién de un colaborador en calidad de coimputa-
do no puede servir de base para otro que posee la misma na-
turaleza. Enfrentamos una grave deficiencia de entendimiento
de la «corroboracién». Se necesita establecer un estAndar o
un desarrollo méas profundo para poder entender este aspecto.
Una alternativa al problema de los testigos de referencia po-
dria ser que se exija que la informacion que se conoce a través
de las declaraciones de los aspirantes a colaboradores efica-
ces, en el supuesto de ser de «oidas» o de referencia, debe ser
exacta. Ello permitiria obtener un mayor grado de fiabilidad v
de certeza.

2. Frente a testigos doblemente sospechosos se
debe requerir un estandar méas alto de corrobo-
racion

El articulo 158, inciso 2, del Codigo Procesal Penal sefiala
cudles son los supuestos de testigos sospechosos, en los que se
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debera tener en cuenta determinadas reglas que estos reguie-
ren al momento de valorarlos.

En estos casos especiales —testigos de referencia, declara-
cion de colaboradores eficaces—, el juez debera considerar las
reglas exigidas al momento de valorar estos testimonios sos-
pechosos para garantizar el principio de presuncién de ino-
cencia.

Iniciando con los testigos de referencia n oidas, debemos
sefialar que tienen un caracter supletorio y un peso mas relati-
vizado, respecto del juicio de credibilidad, que el testigo fuente o
presencial, porque no tienen una relacién directa con los hechos.
De ahi que siempre se requiera que se revele la identidad de este
filimo y que se agoten los medios para que aquel preste su testi-
monio®s,

Las declaraciones de los testigos de referencia se constitu-
yen como una prueba excepcional, ante la ausencia del testi-
monio directo. Ello significa que, de presentarse en el proceso,
no poseera valor de prueba suficiente para emitir un fallo con-
denatorio, si no se encuentra corroborada con otros medios de
prueba que confirmen la versién incriminatoria, por ende, si
esta declaracién es Ia tinica que se tiene en contra del acasado,
no serd capaz, por si misma, de desvirtuar la presuncién de
inocencia9s,

295 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERG. Saia Penal Transitoria, Casa-
cidn 173-2012, Cajamarca, del 22 de enero de 2013, fundamento juridico
tercero.

29¢ CORTE SUPREMA DE JUSYICIA DEL PERU. Segunda Sala Penal Transi-
toria, Casacién 158-2016, Huaura, dei 10 de agosto de 2017, fundamento
juridico 24.
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Excepcional

= Porcnanto su actuacibe: debe tener lugar cuando el testimonio
fuente no puede ser examinado por el tribural n controlado
por las aﬁ)&t‘tes procesales, por cualquier tipo de impedimiento
material o juridico.

= Puesto que esta prueba substituye a la no realizada por los
tp entos antes sefialados, es decir, ante la imposibilidad
tesi:I%o directo o fuente, Ta prueba referencial suple o sus-

ttuye a la prueba directa.

Por tales consideraciones se tiene que la prueba testifical
referencial es una prueba excepcional y supletoria,

La prueba referencial es admisible siempre y cuando se
cuente con una imposibilidad material ¥ juridica del testimo-
nio fuente®’. Es decir, debido a situaciones de imposibilidad
real y efectiva, no se pnede obtener la declaracién del testigo
directo (fallecimiento, enfermedad grave, paradero descono-
cido, ete.)298, '

Otra razon esencial para rechazar la validez de las declara-
ciones de los testigos de referencia —como tnicos elementos
o medios probatorios— es el principio de inmediacién. En el

*7 TRIBUNAL SUPREMO EspafioL. En la STS, del 30 de mayo de 1995 (RJ
1995, 4505).

98 TALAVERA E1.GUERA, Pablo. Lo prueba penal. Lima: Instituto Paci-
fico, p. 200.
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supuesto del interrogatorio de una persona en lugar del tes-
tigo principal no se permitiria apreciar la credibilidad de la
version ofrecida toda vez que, aunque el testigo de referencia
pudiera estar manifestando los hechos tal y como le fueron
transmitidos, el testigo principal pudo haberle referido una
narracion falsa de los acontecimientos®®. Es en ese sentido
que se vuelve vital contar con la declaracién del testigo fuente.

Es preciso concluir el carcter restrictivo y excepcional
con el que debe ser admitida la posibilidad de valoracion de
la prueba de testigos cuando estos lo son finicamente de re-
ferencia. Ahora bien, el que haya que aplicar en estos casos
limitaciones cuyo origen radica en los principios y derechos
arriba mencionados, ello no nos debe llevar a la conclusion de
que tal prueba por testigos mediatos haya de ser prohibida en
todo caso, sino que debe ser siempre con ciertas precauciones,
pero —eso si— nunca en sustitucién del testigo principal cuan-
do este es accesible3®,

En cuanto al segundo supuesto, colaboradores eficaces, se
trata de declaraciones inirinsecamente sospechosas, debido a
que su testimonio —de escasa, credibilidad— son brindados por
los arrepentidos en biisqueda de beneficios, por lo tanto, deben
extremarse las precanciones para poder aceptar sus versiones.

En ese sentido, su sola sindicacién no es suficiente para
concluir que el incriminado cometié la conducta delictiva
atribuida. Hace falta especialmente prueba de corrobacién ex-
terna a esos testimonios —otros elementos o medios de prue-

%9 ASENCIO MELLADO, José Maria. Prueba prohibida y prueba pre-
constifuida en el proceso penal. Lima: INPECCP, p. 20.
e AsENCro MELLADO, José Marta, op. cit., pp. 23 ¥ 24.
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ba— como exigencia derivada de la garantia de presuncion de
inocencia3®.

Si ademads del testimonio no se tiene cuenta con ningin
dato objetivo, periférico, externo al testimonio, no se podra
sostener la verosimilitud de Ja declaracién.

Ahora bien, es preciso sefialar que ambos supuestos (tes-
tigo de referencia, colaborador eficaz) son sefialados taxativa
y diferenciadatnente por lo que importan y requieren trata-
mientos especificos para su correcta valoracion.

Tan es asi que, reiterando lo antes desarrollado, para consi-
derar el valor de la declaracion del testigo de referencia siem-
pre debera acudir al testigo fuente; mientras que, para consi-
derar la declaracién del colaborador eficaz, se debera acudir a
otros elementos periféricos que maximicen la corroboracion
de la incriminacion.

Por lo tanto, si en un testigo concurren ambas calidades (de
referencia y de colaborador eficaz) se debera de considerar ambas
reglas exigidas para asi maximizar el estindar de corroboracion.

3. La exigencia de verificar la ausencia de vicios de
legalidad

El articulo 323 del Codigo Procesal Penal sefiala que al juez
de investigacioén preparatoria le corresponde realizar los ac-

3% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERYY. Sala Penal Permanente, Re-
curso de Nulidad 9g9-2017, Nacional, del 19 de setiernbre de 2017, fanda-
mentos juridicos 7-8.
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tos procesales que autoriza el Cadigo a pedido de una de las
partes. Ademaés, a modo de gjemplo, desarrolia algunas de las
funciones especificas gue tiene el juez de investigacién, una de
estas es la de pronunciarse sobre las medidas limitativas de
derechos, como la prision preventivase,

Por supuesto, estos pronunciamiento o decisiones —por
mandato constitucional— deben observar al debido proce-
5039, Una de las manifestaciones de este macro derecho es el
derecho a 1a obtencién de una resolucién fundada en derecho
y consiste en la garantia de que «la resolucion se sustente en la
interpretacién y aplicacion adecuada de las normas vigentes,
vélidas y pertinentes del ordenamiento juridico» para dar so-
hueibn a un caso3,

En este contexto, el juzgador esta en la obligacién de va-
lorar aquellos actos de prueba (elementos de conviceidén) que
respeten la legalidad procesal penal y los derechos fundamen-
tales3s,

Algunas de estas situaciones son, por ejemplo, la declara-
cién del coimputado, de la victima, del colaborador eficaz y
del testigo protegido. Cada una de estas con sus razones espe-
cificas van a limitar el ejercicio del derecho a la defensa para
proteger derechos e intereses de mayor valor,

302 Chdigo Procesal Penal, Libro tercero, Seccitm I, Titulo I, «Normas
generales», articulo 323.

393 Constitucion Politica del Perd, artteulo 139, inciso 3.

304 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEE PERY. Expediente 3238-2013-PA/
TC, easo Municipalidad Distrital de Chorrillos, del 23 de junio de 2014,
fundamento juridico 5.3.1.

3% Chdigo Procesal Penal, Titulo Preliminar, articulos VIIy X.



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

En estos casos donde no puede participar la defensa, la
exigencia de respetar la legatidad procesal v los derechos fun-
damentales cobra una especial y muy importante relevancia:
«al no estar presente una de las partes del proceso penal, se le
debe otorgar las garantias suficientes que garanticen un pro-
ceso justor,

Evidentemente, estas garantias empiezan con que el fiscal
realice su actividad investigativa dentro del marco del Cédigo
Procesal Penal y 1a Constitucién. Al ser el finico presente en la
diligencia, va a ser el inico que podra controlar esa legalidad
procesal v el respeto a los derechos fundamentales.

Aqui, como ya hemos mencionado, también va a partici-
par el juez de investigacion, esta vez otorgando una medida
de contrapeso que logre compensar la situacién de desventaja
en la que se encuenira la defensa al no poder participar en las
diligencias. El juez, para poder usar un elemento de convic-
c¢idn debe verificar que efectivamente una diligencia ha sido
Dlevada a cabo siguiendo las reglas del Codigo Procesal Penal
(legalidad procesal) y sin vulnerar o menoscabar los derechos
reconocidos a las personas en nuestra Constitucion (derechos
fundamentales).

Esto significa, por illimo y como es obvio, que el juez, ante
la identificacién de un elemento de conviceion que ha sido re-
cabado u obtenido vulnerando cualquiera de los dos preceptos
ya mencionados, no podré utilizar dicho elemento de convie-
cién v solo quedaria expectorarlos del proceso.

Un elemento de conviccion gue presente vicios de legalidad
no podria generar sospecha fuerte. Por ejemplo, si se verifica
en un caso concreto que las declaraciones de dos colaborado-
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res eficaces son una copia de la otra, se debe dudar de ia legiti-
midad, esto es, del conirol que debe realizar el fiscal a cargo de
la investigacién y, por ende, de la declaracién (diligencia en la
cual no participa la defensa).

IV.IIL. Convenio preparatorio

La negociacién formal da paso a la tercera fase, la de ce-
Iebracién del acuerdo. Segiin el resultado obtenido de las di-
ligencias de corroboracién, se puede convertir en acuerdo el
convenio preparatoric en su integridad o cabe renegociar un
nuevo acuerdo o, en su defecto, denegar el acuerdo3®,

Habiéndose entonces efectuado la corrobacion del dicho
del colaborador eficaz, y si el mismo es de conformidad a los
intereses del representante del Ministerio Piblico, se suscri-
bird un acuerdo de caracter preparatorio enire ambos, que
debera ser regido por el principio de proporcionalidad y cuyo
contenido debe observar lo previsto en el articulo 20 del Re-
glamento del proceso especial de colaboracidn eficaz, aproba-
do mediante Decreto Supremo 007-2017-JUS:

Articalo 20. Convenio preparatorio

1. Es e} acuerdo preliminar que pueden suscribir el fiscal y el
colaborador donde se dehe precisar:

a. Los hechos objeto de delacién

b. Los cargos y procesos objeto de eolaboracion eficaz

206 Ruiz pE LA CUESTA, Soledad. Colaboracién eficaz. Lima: Ideas So-
Ineidn, 2018, p. 206.
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¢. La voluntad expresa del colaborador de someterse a la
justicia ¥ eolaborar, previa informacién de los alcances
del proceso de colaboracion eficaz.

d. Lz forma de entrega de la informacién
e. Los actos de corroboracidn de 12 informacién entregada
{. Las obligaciones del colaborador en el proceso especial

g. Los beneficios que pretende conseguir a través del proce-
50 especial

h. Oira informaci6n pertinente.

2. Para la firma del convenio preparatorio, se requiere el con-
senso de ambas partes. El colaborador debe estar asistido por su
defensor.

3. La suseripeidn del acuerdo de beneficios y colaboracién, en
los términos del convenio preparatorio, exige el cumplimiento de
todas sus clausulas o la mayoria de ellas.

Sin embargo, existe también el supuesto en el eual la in-
formacién proporcionada por el aspirante a colaborador efi-
caz no satisface los intereses del representante del Ministerio
Piblico, conllevando asf una denegatoria de suscripcitn de
acuerdo de beneficios en favor de aquella persona que brin-
d6 informacion respecto de los hechos investigados por el
Ministerio Ptiblico. Aquel supuesto también ha sido pre-
visto por el Reglamento del proceso especial de colaboracién
eficaz:

Articulo 25. Denegacion de Aeuerdo

1. 8i el fiscal desestima la concesitn de beneficios deber4 emi-
tir una disposicién debidamente motivada, justificando cudl es la
causal de denegacidn:
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a. Lainformacion no resulta dtil, relevante, suficiente y per-
tinente,

b. Falta de corroboracion
¢. Falsedad de la informacién
2. La denegacidn de acnerdo, genera los siguientes efectos:

a. Iniciar cargos contra los sindicados eon la finalidad de
procesarlos y perseguirlos,

b. En caso de declaracicnes de mala fe contra terceros ino-
centes, se les debe cursar comunicacién.

¢. Las declaraciones del colaborador contra si mismo, se to-
man como inexistentes.

d. Las declaraciones del calaborador contra terceros pueden
ser utilizadas —siempre que sean veraces— y se actuari
segtn indicios, para lo cual se emplazaré al colaborador a
fin que rinda una nueva declaracién.

e. Los elementos de conviceién recabados durante 1a fase de
corroboracion, tendrdn plena validez para ser incorpora-
dos en otros procesos.

IV.IV. Control judicial

Habiéndose alcanzado un acuerdo con el colaborador v,
coma consecuencia de ello, efectuada la realizacion de un acta
de acuerdo de beneficios y colaboracién eficaz, corresponde
ahora verificar €] contenido del mismo, situacién gue se en-
contrard a cargo del érgano jurisdiccional.

Los criterios que debera valorar el 6rgano jurisdiccional
para avalar el acuerdo de colaboracién eficaz se centran en lo
siguiente:
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a. Lacompensacién del colaborador sobre el alcance del
procedimiento.

b. Que el colaborador cumple con los presupuestos del
articulo 474 del Codigo Procesal Penal, en relacién a
la actitud del sujeto.

c. Lalegalidad de los beneficios otorgados al colaborador.

d. Lacompatibilidad de las obligaciones impuestas al co-
laborador,

e. La proporcionalidad entre los hechos delictivos per-
petrados y los beneficios acordados.

f.  Que se haya celebrado audiencia privada especial a la
que se refiere el articulo 477.3 CPP, con participacién
del juez, el fiscal, colaborador y su letrado.

Inicialmente, quien deberd conocer los aspectos abordados
en el acuerdo suscrito entre el aspirante a colaborado eficaz y
el representante del Ministerio Piiblico es el juez de invest-
gacién preparatoria. 8in embargo, existe Ambitos de compe-
tencia donde interviene el juez penal. Ambos supuestos, no
obstante, se encuentran desarrollados por el Reglamento del
proceso especial de colaboracién eficaz, en los articulos 29 y
30, que han desarrollado los alcances de la competencia tanto
del juez de investigacién preparatoria, como la del juez penal
respectivamente:

Articulo 29. Competencia del Juez de la Investigacion
Preparatoria

1. El juez de la investigacion preparatoria es competente para
conocer el acuerdo de beneficios y colaboracion desde que se
le comunica la formalizacién y continuacién de la investiga-

cidn preparatoria hasta la emision del anto de enjuiciamiento.
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De igual forma, en via de ejecucién cuando se trate de sentencia-
dos.

2. El acuerdo de beneficios ¥ colaboracién, conjuntamente con
la carpeta fiscal de colaboracién eficaz, serdn remitidos al juez de
ia investigaci6n preparatoria,

3. De ser el caso, la carpeta fiscal serd acompafiada de los cua-
dernos de medidas limitativas de derechos, medidas de protec-
cion, medidas coercitivas o medidas de aseguramiento.

Articulo 30. Competencia del juez penal

1. El juez penal es competente para conocer et acuerdo de be-
neficios y colaboracion desde que recibe el anto de enjuiciamiento
hasta la emisién de la sentencia.

2. Rigen el numeral 2 y 3 del articulo anterior.

V. El uso de la informacion generada
en el procedimiento de colaboraciéon

Como hemos seiizlado previamente, tanto la declaracion
del colaborador como los elementos que corroboren su ver-
sién, por la caracteristica de reserva de las acinaciones, solo
son de conocimiento del fiscal del aspirante y de su abogado
defensor. Toda la informacién no es ttil en la realidad, si esta
informacion recopilada no es trasladada a otros casos, que ya
se pueden encontrar aperturados, o que se aperfuran justa-
mente a rajz de lo sefialado por el colaborador.

El problema aqui surge cuando justamente la declaracion
del colaborador es trasladada a otros procesos, ya qite esta no
es trasladada en su integridad, encontrindose facultado €] fis-
cal a extraer solo las paries que sean convenientes a la hipéte-
sis de cargo.
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V.I. La transcripeién de la
declaracion del colaborador

El ariicnlo 48 del Decreto Supremo 007-2017-JUS sefiala
que:

1) Los elementos de conviceién recogidos como consecuencia
de las diligencias de corroboracion de la informacién proporeio-
nada por el colaborador, podrin ser utilizados en los procesos de-
rivados ¥ conexos al proceso de colaboracion eficaz para requerir
medidas Hmitativas de derechos o medidas de coercidn, en cuyo
caso deberan ser incorporados a la carpeta fiscal del proceso co-
miin o especial. 2) También podri emplearse la declaracién del
colaborador conjuniamente con los elementos de conviccién
descritos en el numeral anterior. Para ello, se incorporard a
la carpeta fiscal del proceso comiin ¢ especial la transcripeién
de las partes pertinentes de la misma. 3) La transcripeién de
la declaracién del colaborador, solo estara suscrita por el fiscal.

Nétese que por legalidad procesal penal es posible recortar
la declaracién de un colaborador antes de ser trasladada, lo
que finalmente genera una visién sesgada por parte de quien
recibe esta informacion. Esto no permite la debida contradic-
cién de la informacién y, por supuesto, ¢l control de lo sefia-
lado por el aspirante a colaborador, ya que no se conoce si lo
trasladado tene algin contexto de explicacién o si fueron su-
primidos aspectos que cambian el sentido de la declaracién
del aspirante. Lo que genera, sin duda, una grave lesion de la
garantia de defensa eficaz en los investigados contra quienes
se utiliza esta informacidn.

A fin de compensar este desequilibrio de las partes proce-
sales, la Corte Suprema de Justicia, en la Casacion 292-2019,
Lambayeque, ha considerado que:
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Es claro que durante el trimite del proceso penal declarativo
de condena —etapa de investigacién preparatoria— no se puede
negar al imputado su derecho a la contradiccién —de solicitar 12
festimonial o declaracién del aspirante a colaborador eficaz y po-
der interrogario—.3%7

Para ello existen diversas formas de dar cumplimiento a
dicho precepto. No necesariamente se comprometera la iden-
tificacién del colaborador eficaz, puesto que es factible que el
representante de la defensa técnica postule un pliego interro-
gatorio a efectos de que, por intermedio del representante del
Ministerio Piblico, se realicen Jas preguntas. Este, como ti-
tular de la accién penal, se entiende, adecuara su actuacién
a los pardmetros de objetividad y, por tanto, permitira que el
colaborador eficaz pueda absolver dichas preguntas.

Sin embargo, no es el inico pronunciamiento emitido por
el érgano jurisdiccional en esa linea jurisprudencial. En la re-
solucion 5, del 16 de octubre de 2020, emitida por la Primera
Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada
en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, en la causa tramita-
da en el Expediente 29-2017-42, se ha precisado lo siguiente:

QCTAVO: No obstante lo anterfor, este Tribunal Superior con-
sidera que es perfectamente posible que un imputado que tiene
Ia calidad de colaborador eficaz declare en el proceso comiin, no
solo en 1a etapa del juicio oral sino durante las eta;;as anteriores
a ella (investigacién preparatoria o etapa intermedia), pero pre-
viamente habré que determinar cuél es el régimen juridico con el

37 CORTE SUPREMaA DE JUSTICIA DEL PERTI. Sala Penal Permanente,
Casacién 292-201g, Lambayeque, del 14 de junio de 2019, fundamento
juridico octavo.
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cual puede brindar esa declaracién. En ese sentido, se presentan
dos escenarios: el primero, que declare segiin el régimen juridico
de imputado (o coimputado), v el segundo, mediante el régimen
juridico de testigo.3°8

Es decir, inicialmente la Corte Suprema de Justicia habia
reconocido la posibilidad de contrainterrogar al colaborador
eficaz; sin embargo, bajo dicha linea jurisprudencial, la Sala
Penal Especializada en Delitos de Corrupcién de Funciona-
rios, siendo mucho més especifica y restrictiva, reconoce la po-
testad de interrogar al colaborador eficaz no solo en el estadio
procesal de juicio oral, sino también durante las etapas proce-
sales previas, es decir, tanto en la investigacién preparatoria,
como en la etapa intermedia.

V.IL El traslado de la declaracion del eolaborador

Ahora bien, no solo se permite el recorte de 1a declaracién
en sf misma, sino que se permite el iraslado de ese recorte, que
se plasma finalmente en un acta de elaboracién fiscal.

La Corte Suprema, a través de Ia Casacién 292-2019, Lam-
bayeque, ha sefialado que:

[...11a utilizacién de las declaraciones del colaborador (en pure-
za, aspirante a colaborador) se hace incorporando las mismas a la
carpeta fiscal —expediente fiseal— del proceso derivado o conexo

3% CORTE, SUPERIOR DE JUSTICIA DE 1.4 REPGBLICA DEL PERL. Sala Penal
Nacional, Primera Sala de Apelaciones Nacional Especializada en Delitos
de Corrupeidn de Funcionarios, resolucién 5, del 16 de octubre de 2020,
fundamento juridico octavo.
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(proceso penal declarativo de condena). Pero no se incorpora toda
la declaracién sino sus partes pertinentes, transeripeion que solo
deheré estar suscrita por el fiscal [...}, o que se traslada es el acta
de declaracién del aspirante a colaborador, como documental
piblico {o medio de investigacion documentado); la fe pablica,
en este supuesio, queda residenciada en la Fiscalia. En estos mo-
mentos de la etapa de investigacién preparatoria solo se adjunta,
desde el proceso por colaboracién eficaz en tramite, copia de la
misma para su apreciacion directa por el juez de Ia investigacion
preparatoria en punto a decidir 12 estimacién o desestimacion del
requerimiento de prision preventiva.s®

o

-Transeripcién de declaracién
para medidas de coercidn

g.

Emision de disposicién
. para traslado de original

—

¢Prueba documental o
prueba documentada?

g

Caso Edwin Oviedo -
Cas. 292-2010, Lambayegue

39 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERY. Sala Penal
Permanente, Casacion 2g2-2019, Lambayeque, op. cit., fundamento ju-

ridico octavo.
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El traslado de la informacién del proceso de colaboracién
eficaz tiene matices, dependiendo del estado en el cual se en-
cuentre este proceso.

1. Traslado de proceso de colaboracién concluido
negativamente

Es decir, aquel en el cual no se arribé a un acuerdo de co-
laboracion eficaz. Sin embargo, el colaborador declaré opor-
tunamente, entregd documentacion y se realizaron diversos
actos de corroboracidén, pese a lo cual no se le otorgé el be-
neficio esperado. La consecuencia de esta situacién es que no
se podrd usar bajo ninglin contexto la declaracién brindada
por el colaborado eficaz. No obstante, la documentacién que
haya presentado el colaborador eficaz, si serd susceptible de
ser aportada por el representante del Ministerio Priblico y pos-
teriormente valorada por el 6rgano jurisdiceional.

2, Ante proceso concluido positivamente

Se trata de aquel proceso de colaboracion en el que se
cuenta con una sentencia de colaborador, es decir, se ha lo-
grado corroborar la informacién brindada por el aspirante, y
el acuerdo entre fiscal y colaborador ha side convalidado por
la autoridad judicial.

En estos casos, el fiscal es quien deber4 considerar si dicha
declaracion es o0 no aportada a otros procesos, ello de confor-
midad con lo previsto en el inciso 3 del articulo 476-A del C6-
digo Procesal Penal de 2004: «El fiscal de conformidad con el
articalo 65 decidira si aporta el testimonio del colaborador a
juicio. Si existiere riesgo para su vida, se reservard su identi-

N
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dad. El juez valorard su declaraciéon de conformidad con los
previsto en el numeral 2 del articulo 158».

3. Ante proceso no eoncluido

Si se trata de un proceso de colaboracién atin en etapa de
corraboracién, se puede trasladar los fragmentos que se con-
sideren pertinentes o, en su defecto, el integro de la misma.

En atenci6n a ello, via Acuerdo Plenario 62-2017-SPN de
la Sala Penal Nacional, se ha determinado en el fandamento
mimero trece que:

En el proceso de colaboracién eficaz no concluido. En esta si-
tuacidn se tiene que i} los elementos de conviceién podran ser em-
pleados para requerir medidas limitativas de derechos o medidas
coercitivas ii} la declaracién del colaborador puede ser empleada,
pero debera acompaiiarse de otros elementos de conviceidn, ade-
més de regir el numeral 2 del articulo 158.3°

Se debe diferenciar dos supuestos en el articnlo 481-A del
Codigo Procesal Penal:

a. Los elementos de conviceién recabados en las dili-
gencias de corroboracion podrin ser empleados para
requerir medidas limitativas de derechos o medidas
coercitivas en los procesos derivados o conexos al pro-
ceso especial de colaboracién eficaz. Este supuesto
habilita la utilizacién de los elementos de conviccion

#° CortE PENAL Nacronal. Acuerdo Plenario 02-2017-3PN, Lima, del
5 de diciembre de 2017, fundamento juridico 21.
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producidos en el procedimiento de colaboracién efi-
caz para requerir una medida coercitiva.

b. La declaracién del colaborador también podra ser
empleada para dichos efectos, en cuyo caso se deberd
cautelar su identidad, salvaguardando que la infor-
macién uaiilizada no permita su identificacién. En es-
tos casos deberd acompafiarse de oiros elementos de
conviceidn, rigiendo el numeral 2 del articulo 158. El
problema se presenta en este segundo supuesto al ha-
bilitar la utlizacién de la declaracién del colaborador
eficaz.

Dicho ello, el inconveniente, claro esta, se cenira en deter-
minar si la declaracion del colaborador eficaz, en el supuesto
de ser empleada para sustentar un requerimiento de prisién
preventiva, debe ser acompafada de elementos de corrobora-
cién que deriven del proceso especial de colaboracion eficaz o,
en su defecto, de aquellos que deriven del proceso ordinario.

Siendo ello asi, del contenido del citado Acuerdo Plenario se
desprende, de los fundamentos 20 y 21, lo siguiente:

20. 8e precisa que i) los elementos que corroboren interna-
mente la declaracidn del colaborador servirdn para el objeto del
proceso de colaboracion eficaz, ii) empero, para habilitar su utili-
zacion en el requerimiento de una medida coercitiva es necesario
que el Ministerio Pdblico acompafie los elementos corroborativos
del proceso de colaboracién eficaz. 21, Sintesis del voto en ma-
yoria: 1a declaracién del colaborador eficaz debe ser corrchora-
da internamente para su objeto. Empero para ser utilizada en un
requerimiento de medida coercitiva deberd acompafiarse con los
elementos de corroboracién del proceso de colaboracidn eficaz.
Estos elementos deberan ser valorados por el juez conjuntamente
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con los elementos de convieeion del proeeso receptor. La decla-
racién de un aspirante a colaborador eficaz, con procedimiento
especial en tramite, podra ser utilizada en otro proceso, siempre y
cuando se acompafie con los elementos de conviccién provenien-
tes del procedimienio especial y/o de la carpeta fiscal,

A modo de ejemplificar lo desarrollado, lo explicamos en

este grafico:
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CAPITULO VII

EL IMPEDIMENTO DE SALIDA DEL PAIS






L. Introduccion a la problematica

Cuando se asume una defensa, sobre todo en etapa de in-
vestigacion preparatoria, siempre es latente la posibilidad de
que el Ministerio Publico requiera la imposicion de alguna me-
dida de coercidn, més excepcionalmente en etapa de diligen-
cias preliminares, y de manera mas inminente con la formali-
zacion de la investigacién preparatoria.

Es més, la defensa siempre se prepara para dejar senta-
das las bases que permitan ayudar en el enfrentamiento de la
adopcion de la medida de coercién. Por ejemplo, desde que se
acude a una declaracién de investigado se viene ya proyectan-
do la debida entrega de datos de identificacién, pensando en
que eso podria ser utilizado por la Fiscalia como un supuesto
de falta de arraigo domiciliario o laboral, O, alo largo de lain-
vestigacion, se deja constancia de un actuar indebido de parte
de la Fiscalia en la programacién de diligencias, o de la actitud
colaborativa que tienen el investigado y su defensa.

Sobre esa l6gica, en muchos casos la defensa prefiere «alla-
narse» o no debatir el requerimiento de medidas de coercion
que pueden soportarse, y una de ellas es el impedimento de
salida del pafs. Es decir, puede que el requerimiento de impe-
dimento de salida no merezea un debate cuando esto podria
ser considerado de manera positiva en el comportamiento del
investigado de manera posterior, si es que la Fiscalia decide
solicitar la imposicién de la medida de prisién preventiva.
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Esta ausencia de debate constante —aunque no en todos
los casos, claro estd—, en nuestra concepcidn, viene hacien-
do que el impedimento de salida se convierta en una medida
de coercién de aplicacién casi automatica, sin que se analicen
profundamente la concurrencia de sus presupuestos especifi-
cos, sobre todo el de «indispensabilidad» de la medida. No se
analiza, por ejemplo, la medida alternativa al impedimento de
salida, reconocida por la propia Corte Suprema, esto es, el solo
seflalamiento de direccién precisa y ubicable.

Por ello, en su momento, consideramos importante el de-
bate del requerimiento de impedimento de salida del pais por-
que, pese a no existir la necesidad de salida al exterior, con-
siderabamos que el requerimiento fiscal no cumplia con los
requisitos establecidos por la norma procesal.

Aqui presentamos un desarrollo tedrico amplio respecto
de la institucién de impedimento de salida, con énfasis en sus
requisitos especificos, que deben ser verificados caso a caso.

II. Tramite general

En la estructura del Codigo Procesal Penal de 2004 se re-
gulan diversas medidas de coercién personal de diferentes
magnitudes, siendo la més gravosa la prisién preventiva. En
contraste con dicha institucion, surgen otras medidas como la
detencién domiciliaria, la comparecencia simple o con restric-
ciones y el denominado impedimento de salida del pais.

Lo cierto es que las medidas de coercién deben ser la com-
parecencia, el impedimento de salida y otras, y la medida al-
ternativa debe ser la prisién preventiva; y no al revés, como se
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entiende actualmente, es decir, que existen medidas alternati-
vas a la prision preventiva, como si esta fuera la regla.

Partiendo de dicha nocién, y de conformidad con el articu-
lo 253 del Codigo Procesal Penal de 2004, se regulan de forma
genérica las finalidades de la coercién personal, centrando di-
chos lineamientos en preverir el peligro de fuga y la obstaculi-
zacién a la averiguacién de la verdad.

Teniendo en consideracién dicha finalidad procesal, la
institucion procesal del impedimento de salida del pais se en-
cuentra regulada especificamente en el Cédigo Procesal Penal
de 2004, en el Libro Segundo, Seceién I11, Titulo VI, articulo
295, el cual desarrolla lo siguiente: '

Articulo 295. Soliciiud del fiscal

1. Cuando durante [a investigacién de un delito sancionado con
pena privativa de libertad mayor de tres afios resulte indispen-
sable para la indagacién de la verdad, el fiscal podra solicitar al
jnez expida contra el imputado orden de impedimento de salida
del pais o de la localidad donde domicilia o del lugar que se le fije.
Igual peticion puede formular respecto del que es considerado
testigo importante.

2. El requerimiento serd fundamentado y precisara el nombre
completo y dem4s datos necesarios de la persona afectada, e indi-
card la duracién de la medida.

Para determinado sector de la doctrina, el impedimento de
salida del pais es entendido como una modalidad de la compa-
recencia con restricciones, en la medida que, al ser impuesta
por el 6rgano jurisdiccional, contiene una afectacién a la liber-
tad personal.
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Asi, para el profesor Pablo Sinchez Velarde, «el impedi-
mento de salida del pais contiene una afectacion de derechos
o libertades personales sin llegar a constituir una privacion de
libertad de manera efectiva en sede penal»3“, Ello puesto que
la persona sobre la que recae dicha medida goza de un derecho
restringido a la libertad de trénsito, ya se encuentira delimita-
do alalocalidad en la que habita.

Para el jurista Gonzalo del Rio Labarthe, el impedimento
de salida del pafs:

[...] siempre se ha concebido como una medida cawtelar perso-
nal del proceso penal y, todo indica que la voluntad del legislador
en ] NCPP ha sido la misma. Construir una medida alternativa
que pretende erigirse en una opcidn més para asegurar e} proceso
v su resultado, atendiendo a la distinta intensidad del peligro de
fuga en uno y otro caso.

Delos alcances antes sefialados se puede arribar a la conclusion
de que el impedimento de salida del pais se erige como una medi-
da de coercidon personal, de menor intensidad en comparacion
a la prisidn preventiva, siendo asi que para su imposicién debe
ienerse en consideracion la existencia de motives razonables,
tanto mas si su finalidad es evitar el peligro de fiiga como obstruc-
cioén que pueda representar el procesado,?

El sistema de regulacion de las medidas cautelares de or-
den personal en el Codigo Procesal Penal considera una di-
ferenciada intensidad del peligro de fuga. No es la misma in-

3u SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de derecho procesal penal. Lima:
Tustitia, 2020, p. 743.

#2 DEL Rio LABARTHE, Gonzalo. Prision preventiva y medidas alterna-
tivas. Lima: Instituto Pacifico, 2016, p. 463.
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tensidad del peligro de fuga en la prisién preventiva la que se
debe exigir para las demas medidas de coercién; de tal modo
que en cuanto a la exigencia del peligro de fuga tenemos, de
mayor a menor: la prisién preventiva, la comparecencia con
restricciones y el impedimento de salida en ¢l mismo nivel de
graduacion, y, en tltimo lugar, la defencién preliminar, parala
que evidentemente se exige una menor intensidad de peligro
procesal.

En el mismo orden de ideas, debe tenerse presente la exis-
tencia de motivos razonables para su imposicién, puesto que
significa la afectacién a un derecho fundamental de toda per-
sona, como lo es la libertad de transito, amparada en el articu-
lo 2, numeral 11 de la Constitucién Politica del Peri.

Del mismo modo, para el jurista Roberto Céceres Julea, el
impedimento de salida del pais constituye:

[...] un mandato cautelar cuya finalidad es asegurar la compa-
recencia del imputado en el proceso, por lo que el érgano jurisdic-
cional solo puede adoptar esta medida cautelar a pedido del fiscal,
siempre que existan elementos de juicio suficientes que permitan
razonablemente inferir que el inculpado se sustraerd del proceso
penat cuando la situacion en el proceso le sea desfavorable.ss

IL.I. Procedimiento

Teniendo en consideracién que se esté frente a una medida
de coercién personal, su imposicién necesariamente requie-
re la solicitud previa de parte, siendo que esta facultad se en-~

33 CACERES Juica, Roberto. Las medidas cautelares. Lima: Jurista
Editores, 2009, p. 132. )
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cuentra conferida al representante del Ministerio Pablico, de
conformidad con la norma legal prevista en el articulo 295 del
Cédigo Procesal Penal.

El procedimiento a seguir para determinar si se deberd o
no imponer una medida tal como la del impedimento de salida
se encuenira regulado en el artienlo 296 del Codigo Procesal
Penal, ¢l cual establece:

1. La resolucién judicial también contendra los requisitos pre-
vistos en el articalo anterior. Rige lo dispuesto en los numerales 2
v 3 del articulo 279.

2. La medida no puede durar mas de cuatro (4) meses en el caso
de testigos importantes.

3. Para el caso de imputados, los plazos de duracién son los
fijados en €] articulo 272.

4. La prolongacién de la medida solo procede tratindose de im-
putados, en los supuestos y bajo el trémite previsto en el articulo
274. Los plazos de prolongacién son los previstos en el numeral 1
del artienlo 274.

5. En el caso de testigos importantes, la medida se levantara
Tuego de realizada la declaracidn o actuacién procesal que la de-
terming.

6. El juez resolvers de conformidad con lo dispuesto en los nu-
merales 2 y 3 del articulo 279. Para lo dispuesto en el recurso de
apelacidn rige lo dispuesto en el mumerat 2 del articulo 278.

El requerimiento de impedimento de salida presentado por
¢l Ministerio Publico debera cumplir con presupuestos de ca-
ricter formal como material, partiendo inchuso por delimitar
los datos de identificacién del investigado, motivar debida-
mente la causal bajo la cual deberia ampararse dicha solici-
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tud y los mofivos que permitan razonablemente determinar
la necesidad de dicha medida, el plazo de la misma y por qué
alguna otra medida de menor intensidad no podria suplir el
objetivo del impedimento de salida del pafs.

Un aspecto relevante de dicha regulacién es el contenido
del inciso sexto del citado articulo 296, €l cual sostiene que lo
resuelto por el dérgano jurisdiccional debe ajustarse a los linea-
mientos establecidos en los incisos 2 v 3 del articulo 279, que
regula la variacién de comparecencia a prision preventiva,

Sin embargo, el inciso 2 de la citada norma penal establece
que, para resolver lo peticionado, el juzgador debera necesa-
riamente convocar a audiencia para decidir el requerimiento
fiscal. Dicha audiencia se celebrara con los asistentes que con-
curran, a efectos de que e} juez resuelva de forma inmediata o,
en caso contrario, emita su resolucién en el plazo de 48 horas
de celebrada la audiencia.

Dicho ello, la norma procesal penal permite que, a efectos
de que el érgano jurisdiccional emita una decisién debida-
mente motivada, convoque a una audiencia en determinados
supuestos, donde naturalmente tendra lugar el contradictorio
efectuado enire ambas partes. En la audiencia seran expuestos
los argumentos tanto del Ministerio Piiblico comeo los de la de-
fensa, los cuales deben crear determinado grado de conviecion
en ¢l juzgador a efectos de que se arribe a una decisién.

Habiéndose dado término a la audiencia correspondiente,
la autoridad judicial emitira decisién debidamenie motivada,
para lo cual debera precisar los siguientes datos en su resolu-
ci6én judicial:
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+ Datos de identidad del afectado

«  El delito objeto del proceso penal con una sanciéon ma-
yor de 3 afios de pena privativa de la libertad

- Lajustificacién de la medida, indispensable paralain-
dagacion de la verdad

+  Lugar donde regira la medida o en su caso de la locali-
dad especifica

»  Duracién de la medida, segiin corresponda

La resolucién judicial de impedimento de salida del pais
serd notificada inmediatamente por el érgano jurisdiccional
a la Divisién de Reqguisitorias de la Policia Nacional del Perii-
para el registro de la medida en la base de datos correspon-
diente y para conocimiento de las unidades policiales a nivel
nacional.

I1.1. Duracion

En cuanto a la duracién de la medida, se establecen regula-
ciones distintas para testigos v procesados. A aquellas perso-
nas gue ostenten la calidad de testigos, cuyo testimnonio sea de
vital importancia, la medida a imponerse no podra ser mayor
a los cuatro meses. Sitvacion distinta a la de aquellos indivi-
duos que ostenten la condicién de investigados, para quienes,
de conformidad con el inciso 3 del articulo 296 del Codigo Pro-
cesal Penal, los plazos de duracién de impedimento de salida
son los contemplados en el articulo 272 del citado cuerpo nor-
mativo.

Siendo ello asi, en el supuesto de que se trate de un caso
denominado simple, la duracién de la medida no podra ex-
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ceder de los nueve meses; si se estuviese frente a un proceso
declarado previamente complejo, el plazo de duracién de la
medida no podra ser mayor a los dieciocho meses y, finalmen-
te, frente a un proceso de eriminalidad organizado, la duracién
de la medida debera versar sobre un maximo de treinta y seis
meses.

Sin embargo, el juzgador, al momento de decidir el reque-
rimiento fiseal de impedimento de salida de conformidad con
el inciso 2 del articulo 295 del Cadigo Procesal Penal —el cual,
como ya hemos visto, regula la institucién procesal del impe-
dimento de salida del pais—, deberd contemplar la duracidn
de ]a medida a imponer. Ello no significa que necesariamente
deba acoger el miximo de los plazos previamente sefialados.

La duracion de la medida no solo debe ser desarrollada por
el representante del Ministeric Pablico en su requerimiento
fiscal, sino que al mismo tiempo el juzgador, al momento de
decidir, debera fundamentar su resolucién en parametros
de razonahilidad, a efectos no solo de desestimar o aprobar
el requerimiento fiscal, sino que en el caso de aprobarla de-
bera fundamentar la duracién de la medida impuesta.

Resulta preciso sefialar que el juzgador, al momento de re-
solver, inicamente podri pronunciarse respecto del plazo se-
fialado en el requerimiento fiscal, el mismo que debera respe-
tar el plazo previsto en la norma procesal penal. En efecto,
no puede acogerse la medida imponiendo un plazo despro-
porcional que se ubique por encima del maximo solicitado
por el representante del Ministerio Priblico, el mismo que se
encuentra delimitado por su requerimiento y por la norma
procesal penal.
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TLI.IL. Posibilidad de ampliacién

Cierto es que existe la posibilidad de prolongar la situacion
juridica concerniente al impedimento de salida del pais, ya sea
del testigo o del investigado sujeto a un proceso penal. Ambos
escenarios encueniran una regulacién distinta por parte del
Codigo Procesal Penal.

Ya hemos delimitado previamente el contenido del articulo
296 del Codigo Procesal Penal, siendo que en los incisos 4 ¥ 5,
respectivamente, desarrolla los supuestos de prolongacion de

‘la medida. En ese orden de ideas, resulta procedente la posi-

bilidad de que se amplie dicha situacion juridica dnicamente
frente a aquella persona que ostente la condicion de investiga-
do, pues la norma procesal resulta ser clara al sefialar que, en
el caso de testigos importantes, la medida se levantara luego
de realizada la declaracién o actuacién procesal que la deter-
mind.

Ello resulta l6gico, porque, respecto del testigo, 1a finalidad
que se busca es que pueda brindar su relato con las garaniias
necesarias de las que es titular, careciendo asi de l6gica que
permanezea vigente o se amplie la medida coercitiva de impe-
dimento de salida si se ha cumplido con dicho objetivo.

Situacién distinta se presenta en el supuesto de aquellas
personas con sujecion a un proceso penal. La norma procesal
penal de forma expresa ha sefialado que la prolongacion tni-
camente procedera conira los investigados; sin embargo, solo
se dard en determinados supuestos ¥ bajo el irdmite previsto
en ¢l articulo 274 del cédigo adjetivo, el cnal regula la prolon-
gacidn de la prision preventiva.
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No se estd, por tanto, frente a una prolongacién autorna-~
tica de la medida, dado que esta Gnicamente ser4 prolongada
siempre y cuando concurran circunstancias de especial difi-
cultad que hagan necesaria la vigencia de la medida o se des-
prenda que el investigado pueda rehuir el actuar de la justicia
u obstaculizar la actividad probatoria.

Asimismo, teniendo en consideracién que el trémite a se-
guir es el previsto en el inciso 3 del articulo 274 del Codigo
Procesal Penal, debe tenerse en consideracién que, a efectos
de resolver el requerimiento fiscal de prolongacién de la me-
dida de impedimento de salida del pais, se debera convocar a
audiencia, a la cual deben acudir el representante del Minis-
terio Piblico, el procesado, asi como su abogado defensor; es
decir, la concurrencia de las partes no resulta ser facultativa,
siendo que, una vez efectuados los alegatos de las partes, el
juzgador deber4 resolver de forma inmediata o en el plazo de
las 72 horas siguientes.

II.IV. Modalidades

La imposicidn de una medida como el impedimento de sa-
lida del pais suele ser estudiada desde diversos aspectos en lo
que respecta a su aplicacién, puesto que son distintos los esce-
narios cuando dicha medida recae sobre testigos o cuando es
impuesta a investigados, o si su imposicién requerira o no de
audiencia piblica.

1. Sobre las personas

En atencién a la primera clasificacion, la Corte Suprema de
la Reptblica ha expresado en el Acuerdo Plenario 03-2019/
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CHJ-116, especificamente en el considerando 23, el mismo que
ha sido establecido como doctrina legal, lo signiente:

Puede advertirse que el impedimento de salida en el ordena-
miento juridico nacional tiene doble manifestacién de una me-
dida de coercién personal que tiene por finalidad garantizar la
presencia del imputado frente a una persecucién penal —esto es,
controlar el riesgo de fuga—, incluso desde las diligencias preli-
minares; y, también, de nna medida de aseguramiento personal
destinada a los testigos importantes.

Como se ha precisado, la naturaleza juridica de la institu-
cibn procesal del impedimento de salida del pais implica una
doble manifestacion. Se trata, por tanto, de una medida de
coercién personal cuando esta es impuesta a aquellas perso-
nas que ostenten la condicién de investigados, y se esta frente
auna medida de aseguramiento personal cuando sea aplicable
a testigos importanies. :

a. En imputados

La regulacién para la imposicién del impedimento de sa-
lida del pais como medida de coercién personal sobre impu-
tados se da con la finalidad de asegurar su permanencia en €l
proceso mismo, evitando lo que deberia significar un potencial
peligro de fuga u obstruccién a la actividad probatoria.

En la misma linea de ideas se ha pronunciado el jurista Cé-
sar San Martin, para quien:

[...] el impedimento de salida constituye un medio para evitar
el riesgo de fuga del imputado, en especial al extranjero, a partir
"de la cual pone fuera del alcance de la justicia nacional o dificul-
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ta gravemente la persecucion del delito. Esta medida se justifica
como mado de asegurar su pronta y segura ubicacién cada vez
que se requiera su presencia en €l proceso y siempre que la mera
fijacion del domicilio no sea suficiente para tal fin.?

Como se evidencia, la finalidad que se persigue en dicho
supuesto difiere de la finalidad de dicha medida cuando es im-
puesta a aquellos testigos importantes, encontrandose a su vez
una regulacién distinta en cuanto al plazo de duracién de la
medida como al supuesto de prolongacién de la misma.

Ahora bien, en un inicio la norma procesal contemplaba
como plazo méximo de duracién de dicha medida un periodo
de cuatro meses; sin embargo, tras la entrada en vigencia dela
Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado, la cual modifica~
ra la Ley 27379, trajo consigo una modificacién en cuanto a los
plazos méximos del impedimento de salida del pafs.

Tras la citada modificatoria, se ha determinado que, al tra-
tarse de casos simples, la duracién de Ia medida deber4 versar
sobre un méiximo de nueve meses; en el supuesto de casos
que previamente han sido catalogados como complejos, la
medida tiene un maximo de duracién de dieciocho meses;
y, finalmente, sobre los denominados casos de criminalidad
organizada, el plazo de duracién tendra un maximo de treinta
¥ seis meses.

Asi pues, el plazo de duracién de la medida, como la pro-
longacién de la misma en los supuestos de aplicacién a los im-
putados, de conformidad con el articulo 296, se da bajo los

34 5an MarTHy CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 477.
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lineantientos que regulan la prisidn preventiva, asi como su
prolongacién, siendo que estos se encuentran previstos en el
articulo 274 del c6digo adjetivo.

b. En testigos

Cuando se trate de testigos, 1a norma procesal penal conte-
nida en el articulo 296 del c6digo adjetivo regula que el plazo
de duracién no deberd ser mayor a cuatro meses, no dando
cabida a ningén supuesto de prolongacién de dicha medida.

Dicha imposibilidad de prolongar la medida aplicable a tes-
tigos radica en que una de las manifestaciones del impedimento
de salida del pais la concibe como una medida de asegurarniento
personal, Ia cual tiene como finalidad salvagnardar la permanen-
cia del testigo importante en tanto sea necesario su testimonio.
La norma procesal hace referencia a la condicién de testigo
importante; sin embargo, no hace una distincion de los su-
puestos que deberdn concurrir para catalogar a un individuo
como testigo importante.

Lo cierto es que la medida de aseguramiento personal se
levantara luego de realizada la investigacién o actnacién pro-
cesal que determiné la necesidad de imponer dicha medida en
la figura del testigo importante.

En ese mismo orden de ideas, Del Rio Labarthe ha soste-
nido gue:

La limitacién de la libertad de trénsito de un testigo no const-
tuye una medida cautelar personal del proceso penal porque no
se asegura el desarrollo y resultado del proceso via una neutra-
lizacion de conductas que, desde la perspectiva del principio de
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proporcionalidad, deben partir necesariamente del imputado. Se
restringen determinados derechos fundamentos con el objeto de
asegurar un acto de investigacidn. 3

2, Sobre la forma

Resulta necesario también estudiar el contexto bajo el cual
se determina la imposicién del impedimento de salida del
pais, ya sea como medida de coercién personal o como medida
de aseguramiento personal. El estadio procesal en el que se so-
licita dicha medida implicar4, pues, un punto de partida para
delimitar el desarrollo del proceso para su imposicién,

No siempre la imposicién de dicha medida se da con la rea-
lizacidn de andiencia en la cual, en esencia, deberia efectuarse
el contradictorio entre las partes. Ya sobre ello la Corte Supre-
ma de la Reptiblica se ha pronunciado en su oportunidad, en el
Acuerdo Plenario 03-2019/CIJ-116, siendo que el fundamento
juridico 34 (el cual incluso ha sido catalogado como docirina
legal) sefiala lo siguiente:

El impedimento de salida del pais en diligencias prefiminares
permite su imposicién sin necesidad de andiencia y en investi-
gacibén preparatoria formal antoriza su imposicién mediante la
previa realizacién de una audiencia de acuerdo a lo estiputado en
el apartade 6 del articulo 296 del CPP. Sera el Ministerio Piblico
el que, de Tos supuestos de hechoy objetivas concretos en el mar-
co de sus funciones constitucionales en el 4mbito penal, invoque
umna u otra posibilidad en los casos eoncretos.

38 DEL Rfo LaBARTHE, Gonzalo. Las medidas cautelares personales del
praceso penal peruano. Universidad de Alicante, Alicante, 2016, p. 400,
[Tesis de doctorado].
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a. Con audiencia

Se estaré frente a la obligatoriedad de realizacién de una
audiencia, en la cual se debatir4 el requerimiento fiscal de im-
pedimento de salida del pafs, cuando nos encontremos en el
estadio procesal correspondiente a la investigacion preparato-
ria formalizada, puesto que, de conformidad con el articulo
295 del Coédigo Procesal Penal, dicha institucién procesal
como medida de coercién personal es dirigida countra el im-
putado.

Cabe precisar que la condicién de imputado no solo hace
referencia a aquella persona cuya responsabilidad se encuen-
tra delimitada en la disposicién de formalizacion de la invest-
gacion preparatoria, sino que también involucra a aquella per-
sona contra la que desde un inicio se dispuso el inicio de las
diligencias preliminares. Al menos asi Io ha entendido la Corte
Suprema de 1a Repiiblica en el Acuerdo Plenario 03-2019/CLJ-
116, fundamento 36, al sefialar lo siguiente;

a. 8i normativamente se precisa que las diligencias prelimina-
res también son propiamente investigacién preparatoria y que la
denominacion de «imputado» también aleanza al sujeto pasivo de
1as diligencias preliminares, no es de recibo sostener Ia existencia
de una interpretacidn extensiva o analdgica.

b. Como puede verse, es el propio Codigo Procesal Penal el que
‘trata como imputado al involucrado, de uno u otro modo, en una
causa penal desde las diligencias preliminares, tan es asf que el
apartadoe 4 del articulo 336 del CPP denominado «imputado» a
aquel contra quien se dictd las diligencias preliminares, a tal ex-
tremo que estipula gque puede producirse determinados supuestos
de acusacién directa.



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

Por tanto, se hace referencia a que, cuando el requerimiento
fiscal sea presentado ante el érgano jurisdiccional en el mar-
co de la denominada investigacién preparatoria formalizada,
seré necesaria la celebracién de una audiencia a efectos de de-
batir el requerimiento de impedimento de salida del pafs.

b. Sin audiencia

Situacién distinta es aquella en que la medida es solicitada
en el marco de las llamadas diligencias preliminares, las cua-
les, si bien es cierto implican una subfase de la investigacién
preparatoria, no hacen de obligatorio cumplimiento la realiza-
cién de una audiencia a efectos de resolver el requerimiento de
impedimento de salida del pais.

Dicho mandato no implica que se debe generar un estado
de indefension al individuo inmerso en un proceso penal, pues
lnicamente se establece que, atendiendo al estadio procesal,
no resultan de observancia obligatoria los lineamientos pro-
pios de una andiencia, como si lo es en el estadio procesal de
investigacion preparatoria formalizada.

Esto ha sido reconocido por la legislacidon especial vigente
para un 4mbito de aplicacién especifico en la subfase de inves-
tigacidén preliminar o diligencias preliminares, conforme a la
Léy 27379 ¥ sus normas conexas y modificatorias. Sobre esa
base, la Corte Suprema ha sefialado que: «La primera (Ley
27379) permite su imposicién sin necesidad de andiencia»®s,

#6 CORTE SUPREMA DE JUSTICLA DE La ReEpUBLICA. XTI Pleno Jurisdic-
cional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo
Plenario 03-2019/CLJ-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamento ju-
ridico 34.
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3. Sobre la etapa procesal

Tnicialmente existia un vacio legal respecto de sila medida
de impedimento de salida del pais debia ser solicitada solo en
el marco de la investigacién preparatoria formal o si esta podia
ser solicitada incluso en el marco de las diligencias prelimina-
res.

Sobre ello, 1a Corte Suprema de Justicia la Repiiblica se ha
pronunciado, en su oportunidad, en el Acuerdo Plenario 03-
2019/ClJ-116, siendo que el fundamento juridico 34, catalo-
gado como docirina legal, sefiala lo signiente:

Es de destacar, de un lado, la existencia de una ley especial
vigente para un 4mbito de aplicacién especifico en la subfase de
investigacién preliminar o diligencias preliminares, conforme a
la Ley 27379 y sus normas conexas y modificatorias: y, de otro
lado del Codigo Procesal Penal que disciplina el impedimento de
salida del pais en la subfase de investigacién preparatoria formal,
en amhos casos a través de un régimen comin y solo con algunas
diferencias especificas, de suerte que es factible dictar la medida
de impedimento de salida tanto a nivel de diligencias prelimina-
res —en los supuestos legalmente previstos— como ya instaurada
1a investigacién preparatoria formal.

a. En diligencias preliminares

Siendo asi, resulta pertinente la imposicion de una medida
tal como el impedimento de salida del pais en el desarrollo
de las denominadas diligencias preliminares. Claro esta que el
nivel de conviccién al que debera arribar el representante del
6rgano jurisdiccional no debera ser similar al de una sospecha
grave como se da en los supuestos de prisién preventiva.
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No se ha establecido, por tanto, un estindar de sospecha,
como si se ha dado a nivel de oiras instancias, como lo evi-
dencia la Sentencia Plenaria Casatoria 01-2017-CIJ-433; sin
embargo, la Corte Suprema ha tenido a bien precisar en el
Acuerdo Plenario 03-2019-CIJ que, en los supuestos que di-
cha medida sea solicitada en el marco de las denominadas
diligencias preliminares, y teniendo en consideracidn que el
estandar requerido en dicho estadio procesal es el de sospecha
inicial, la misma tendifa que ser aplicable para la imposicién
de dicha medida de coercién personal.

En este sentido, el citado Acuerdo Plenario, en el funda-
mento juridico 38, consagra lo siguiente:

Cuando en sede de diligencias preliminares ya se cuenta con
un determinado nivel, siempre dentro de la nocién de sospecha
inicial simple, de imputacién contra una persona debidamente
individualizada —incluso més alld del debate tedrico acerca de
si debe denominarsele «imputado» o no— es razonable permitir
que en los casos de necesidad y/o urgencia y para tutelar la pro-
pia investigaciém, desde el criterio rector de eficacia, se dicten
determinadas medidas limitativas de derechos, stempre que la
ley lo prevea y en el modo, oportunidad y forma que lo esta-
blezca. Desde la legitimidad constitucional de la medida, desde
luego, es acepiable tal conclusion siempre y cuando se cumplan
los presupuestos del principio de intervencién indiciaria y los de
propoercionalidad.7

37 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REP{®LICA DEL PERG. XI Pleno
Jurisdiccional de las Salas Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo
Plenario 03-2019-CIJ, op. cit., fundamento jurfdico 38.
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Resulta permisible que, en el marco de las diligencias pre-
liminares, y a efectos de salvagnardar la permanencia del im-
putado al proceso, ¢ ya sea para evitar que pueda perturbar
la actividad probatoria, se podrd disponer como medida de
coercién personal la imposicién del impedimento de salida del
pais. Ello, en la medida que resulta proporcional su aplicacién
y siempre que concurran circunstancias que lleven al juzgador
a concretar cierto grado de sospecha propia de las diligencias
preliminares, esto para los supuestos de imputados.

Situacién distinta es la que se evidencia cuando dicha
medida recae sobre los denominados testigos importantes, a
quienes se les dictara dicha medida dnicamente en tanto re-
sulte necesaria la realizacién de un determinado acto de inves-
tigacién que involucre su participacion.

Dicha concepcién que posibilita Ia aplicacién del impedi-
mento de salida, ya sea como medida de coercidn personal o
como medida de aseguramiento respecto de testigos, se fun-
damenta en la unidad del proceso mismo, entendiendo que las
diligencias preliminares forman parte intrinseca de la investi-
gacion preparatoria formalizada.

b. En investigacion preparatoria formalizada

Distinto es el escenario caando se esta frente a la investiga-
¢cion preparatoria formalizada, es decir, cuando de por medio
se encuentra el Hiulo objeto de imputacién, el mismo que, de
conformidad con la Sentencia Plenaria Casatoria 0:-2017-CLJ-
433, para su emisién necesariamente se deberé Hegar a un es-
tandar de sospecha reveladora.
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Sin embargo, dicho esténdar no solo es requerido para la
emision de la disposicién de formalizacion de la investigacién
preparatoria, sino que, al fratarse de por medio de un requeri-
miento de impedimento de salida en el marco de dicho estadio
procesal, dicho estdndar también debera ser aplicable para la
imposicién de una medida de tal magnitud.

Incluso la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de la
Repiiblica, en la causa tramitada en el Expediente 32-2019-2,
ha considerado que, estando en el marco de la investigacién
preparatoria formalizada, es indispensable contar con dicho
estdndar de eriminalidad a efectos de gue el érgano jurisdic-
cional avale dicho requerimiento; siendo asf, ha establecido en
el fundamento juridico 2.1 1o siguiente:

Sobre el particular, trasciende gue la comparecencia con res-
tricciones y el impedimento de salida del pais tienen un margen
de justificacién amplio, bastando para su establecimiento la sos-
pecha reveladora de eriminalidad, vale decir, constatindose mi-
nimamente: «indicios reveladores de la existencia de nn delito,
que la accién penal no ha preserito, que se ha individualizado al
imputado y que, st fuera el caso, se han satisfecho los requisitos
de procedibilidad».

Dicho estindar de sospecha reveladora ha sido desarro-
‘lado en su momento en ¢l literal B del fundamento juridico
24 de la Sentencia Plenaria Casatoria 01-2017/CIJ-433, com-
prendiendo asi lo siguiente:

Los elementos de conviceion han de ser racionales, descartan-
dose por ello de vagas indicaciones o livianas sospechas, de suerte
que la aludida disposicién debe apoyarse en datos de valor facti-
co que, represemiando méas que una posibilidad y menos gue una
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certeza, supongan upa probabilidad de la existencia de un delito
--no se exige un inequivoco testimonio de certidumbre—.3®

Por tanto, a diferencia de lo que ocurre cuando se esta frente
al desarrollo de las diligencias preliminares, 1a imposicion de una
medida como el impedimento de salida del pais en un estadio
procesal correspondiente a una imputacion de cardcter formal,
implica 1 mayor desarrollo en cuanto al grado de criminalidad
atribuido a la persona sometida a una investigacion.

En esencia, se trata de imposibilitar que la imposicidn de
dicha medida resulte desproporcional a los fines del proceso.
Siendo asi, no resultarfa viable la imposicién de dicha medida
contra un imputado que a lo largo del proceso se ha mostra-
do colaborador con la actividad desplegada por el Ministerio
Piiblico, cuya responsabilidad penal no se encuentra debida-
mente delimitada, o no resulta penalmente relevante. Dicho
estandar de sospecha es requerido a un nivel mayor, puesto
que se entiende que ha existido un desarrollo mayor a ese nivel
de investigacién.

11X, Presupuestos de aplicacion

E] impedimento de salida del pais como medida de coer-
ci6n personal requiere la concurrencia de presupuestos, sien-
do dichos presupuestos de carcter formal y material.

Del mismo modo, dicha medida debera fundamentarse de-
bidamente en tanto que por medio de ella se busca asegurar en

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERG. Sala Penal
Especial. Auto de apelacién def Expediente 32-2019-2, del 3 de marzo de
2021, fundamento juridico 2.1.
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la practicajudicial 1a presencia del procesado durante el desarro-
1lo mismo del proceso. Asimismo, la norma procesal ha sostenido
que dicha medida sera solicitada cuando resulie indispensable Ja
averiguacién de la verdad, es decir, 1a recopilacién de elementos
de conviccién por parte del Ministerio Pdblico.

El legislador ha considerado conveniente que, con la im-
posicién de la medida de coercion personal referida al impe-
dimento de salida del pais, se busque no solo la sujecién del
imputado al proceso, sino que adicionalmente se evite €l en-
torpecimiento a la actividad probatoria por parte de este.

Dentro de los presupuestos formales se establece que «el
requerimiento fiscal (de impedimento de salida del pais) esté
fundamentado que incluso fije el tiempo de su duracién. Ade-
més se requiere la realizacién de una andiencia»3",

De este modo, el requerimiento formalizado ante el juez de
investigacién preparatoria debe contener lo siguiente:

» Datos de identificacién de la persona sobre la que se
solicita la medida

« El delito investigado

» La prognosis de pena

« Lajustificacion de la medida, indispensable para la in-
dagacidn de la verdad

+  Precision del lugar donde regira la medida o en su
caso de la localidad especifica

a9 SAN MarTiN CasTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 477.
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«  Lafijacion del limite temporal de esta medida

Asimismo, se requiere Ia realizacién de una audiencia, a
efectos de ejercer un cabal cumplimiento de principios y ga-
rantfas constitucionales, como lo son el principio acusatorio,
la oralidad y 1a contradiccion. '

1.1 Exigibles como medida de coercién general

1. Fuanus delicti comissi

El denominado figrnus delicti comissi es la apariencia de vero-
similitud del hecho delictivo y vulneracion del imputado®®.

Existen tipos de sospechas que se requieren en determi-
nada etapa y para determinada imposicién de medida cautelar.
Debemos precisar que para la adopeién de la medida cautelar de
impedimento de salida del pais no se exige que se tenga certeza
sobre la imputacién, no se exige sospecha grave y tampoco se exi-
ge sospecha suficiente. La exigencia es sospecha reveladora; y
conforme a la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433,
respecto a dicha sospecha se ha sefialado lo siguiente:

La sospecha reveladoera {...] en cuanto imputacién formal de
cardeter provisional, consiste en la existencia de hechos o datos
bésicos que sirvan racionalmente de indicios de una determinada
conducta [...], mediante la presencia de elementos de conviceién
con determinado nivel, medio, de acreditacién [...] se requiere
probabilidad de interveneidn del imputado en un hecho punible.

220 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE £.4 REPITBLICA DEL PERY. Sala Penal
Permanente, Casacion 626-2013, Moquegua, del 30 de marzo de 2015,
fundamento juridico 26.
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Los elementos de conviceidn han de ser racionales, descartindose
por ello de vagas indicaciones o livianas sospechas, de suerte
que la aludida disposicion debe apoyarse en daios de valor fac-
tico que, representando més que una posibilidad y menos gue
una certeza suponga una probabilidad de la existencia de un de-
lito [...). ’

El grado de sospecha requerido para la imposicién de la
medida cautelar de impedimento de salida del pais ha sido es-
tablecido jurisprudencialmente por la Corte Suprema, confor-
me se advierte en el signiente extracto: '

El impedimento de salida del pais tiene un margen de justifica-
cién amplio, bastando para su establecimiento la sospecha reve-
ladora de eriminalidad, vale decir, constatindose minimamente:
«[...} indicios reveladores de la existencia de un delito, que la ac-
cién penal no ha prescrito, que se ha individualivado al fmputado
¥ que, si fuera el easo, se han satisfecho los requisitos de procedi-
bilidad [...]» (conforme al art. 336.1 del CPP) 3=

2, Prognosis de pena

Dentro de los presupuestos materiales gue son de obliga-
toria concurrencia para la imposicion del impedimento de sa-
lida del pafs, como medida de coerciéon personal, se establece
precisamenie que la pena impuesta en un posterior desarrollo
del proceso al imputado sea superior a los tres afios de pena
privativa de libertad.

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPURBLICA DEL PERI. Sala Penal
Especial, Expediente 32-2019-2, op. cit., fundamento juridico 2.1.



Jefferson Moreno Nieves

En ese sentido, la mayor parte de los delitos previstos en el
Cédigo Penal de 1991 se sancionan con una pena superior a
los cuatro afios de pena privativa de libertad. De ello se des-
prende que, en la gran mayoria de delitos previstos en nuestra
legislacién, resulta procedente el extremo referido a la prog-
nosis de la pena.

La postura adoptada por nuestro legislador responde en
esencia a una teoria de prevencién general negativa de 1a pena,
en la medida en que se busca incrementar las penas en res-
puesta a un populismo punitive como politica estatal, con la
finalidad de reducir los indices de criminalidad. Esta politica
de trabajo no resulta idénea, tanto més si para su instauracién
se requiere un estudio diligente de las ciencias penales, el cual
involucra a su vez tres dimensiones propias de su estructura,
como la dogmética juridico penal, la criminologia y las politi-
cas estatales.

Ahora bien, en el caso de la medida de impedimento de sa-
lida del pafs, la prognosis de la pena no debe ser un requisi-
to en abstracto. Por el contrario, esta debera ser desarrollada
tanto en el requerimiento del Ministerio Ptblico como en el
auto expedido por el érgano jurisdiccional.

3. Peligro procesal

En su momento, el peligro procesal ha sido catalogado, al
menos en el supuesto de imposicion de la medida de coercién
personal de prisién preventiva, como el presupuesto de mayor
importancia a discutir, situacién que no difiere en el contexto
que se debata la medida de impedimento de salida del pais,
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sea esta entendida como medida de coercién o como medida
de aseguramiento.

Jurisprudencialmente, la Corte Suprema ha establecido
que se requiere un riesgo concreto de peligro procesal a efec-
tos de dictarse la medida de impedimento de salida del pais,
conforme se advierte a continuacién:

Tal medida limitativa de derechos {impedimento de salida del
pais) pretende bisicamente evitar el entorpecimiento de la ave-
riguacion de la verdad, y de este modo asegurar la presencia del
imputado, pero para su dictacidén es necesario acreditar el riesgo
conereto de fuga o de desaparicion.s*

El hecho de que en un caso concreto se verifiquen objetiva-
mente razones que hagan probable que el investigado se sus-
traer4 de la accién de la justicia harfa viable la aplicacion de
la medida de impedimento de salida del pais. 8in embargo,

dicho andlisis deberi efectuarse paralelamente al peligro de.

obstruccién que pueda representar el imputado para con el
proceso mismo.

La existencia del peligro procesal resulta ser el verdadero
fundamento de la medida de impedimento de salida del pais.
Esta posicién debe ser analizada de cara a cuil es la considera-
cién que se tiene sobre la finalidad del proceso penal.

Entendemos nosotros, siguiendo a Roxin, que el proceso
penal tiene cuatro fines especificos: condenar al eulpable, pro-

#2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPUBLICA DEL PERU. XI Pleno
Jurisdiceional Penal, Acuerdo Plenario 03-2019, del 10 de setiembre de
2019, fundamento juridico 22.
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teger al inocente®®, salvaguardar la forma judicial del proceso
y, finalmente, la estabilidad juridica de todas las decisiones®*.

Desde los primeros estudios del derecho procesal -—-con
juristas como Chiovenda, Carnelutti o Calamandrei—, es bien
sabido que, para alcanzar la materializacién de los fines del pro-
ceso, en un estado constitucional de derecho, el proceso requiere
de un lapso que no necesariamente es corto?® 3,

La condena del culpable exige el paso por ]a etapa de inves-
tigacién preparatoria, recabar los elementos de conviccién que
generen en el fiscal la necesidad de Ia presentacion de un re-
querimiento acusatorio, para que luego de ello este pueda ser
sometido a un control formal, material y probatorio a lo largo
de la etapa intermedia, y asi posteriormente pueda llegarse a
una etapa de juzgamiento en la que se arribard a una sentencia
condenatoria.

La proteccion del inocente implica }a existencia de un pro-
ceso que sirva de escudo a la inminente vigencia y aplicacion
del derecho penal, que podria constitunir la espada. La existen-
cia y posibilidad de presentacién de una tutela de derechos, la
necesidad de convocar a audiencia previa a la imposicién de

3 [ a exigencia procesal de circunstancias de especial dificultad, la ve-
rificacién del mantenimiento y la presencia del peligro procesal consti-
tuyen manifestaciones de la finalidad del proceso, en ¢uanto pretenden
proteger 2l inocente.

324 Roxan, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Didot, 2000,
p. 6o.

5 CaPONE, Remo. Piero Calamandrei y la tutela eautelar. pp. 400-403.

226 DEr VECCHI, Diego. «Acerca de la justificacién de la prision preven-
tiva v algunas criticas frecuentes». Revista de Derecho (Valdivia), volu-
men X¥VI {2), 2013, pp- 192-199.
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una medida de impedimento de salida o la obligatoriedad de
controlar las decisiones fiscales a través de la etapa intermedia
constituyen manifestacién de que el proceso penal también
tiene como finalidad la proteccion del inocente.

Este tipo de controles, acciones y actos procesales en gene-
ral, pasan, en el caso peruano y el proceso penal comin, por
diferentes etapas, como son la investigacién preparatoria (con
sus dos subetapas: las diligencias preliminares y la investiga-
cién preparatoria formalizada) la etapa intermedia y, final-
mente, ia etapa de juzgamiento.

La posibilidad que tendria el imputado respecto del peligro
de fuga, debe ser analizada en concreto y en cada caso que se
presente a consideracion; esto, debido a que cada caso puede
tener sus propias consideraciones. Sin embargo, ello no obsta
a que se puedan regular determinados criterios que puedan
coadyuvar al analisis que realice el juez de investigacién pre-
paratoria. De ahi a que nuesiro Cddigo Procesal Penal en su
articulo 269, haya regulado criterios que, sin ser los finicos,
puedan determinar la existencia del peligro de fuga.

El Cédigo Procesal Penal recoge dos manifestaciones del
periculum libertatis; esto es conoeido como la teoria de los
dos peligros o intermedia3®. Tanto el peligro procesal de fuga
como el de obstaculizacién, cuentan con un reconocimiento
legal expreso en nuestro ordenamiento. Se encueniran en los
articulos 296 y 270, peligro de fuga y peligro de obstaculiza-
cibn, respectivamente,

7 3aN MARTIN CasTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cif., p. 459.
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La legislacién pernana establece, de manera genérica, abs-
tracta y no taxativa, una serie de criterios que ayudan al juez
de investigacién preparatoria a analizar de mejor manera la
existencia o no del peligrosismo procesal.

Existen ciertos criterios que el juzgador debe valorar al mo-
mento de determinar si en alglin caso en concreto concurre e}
peligro de fuga como manifestacion del peligro procesal. Di-
chos criterios, que nuestro Codigo Procesal Penal contempla,
son los siguientes:

- Lahoral
JP——
- m Familiar
B Arraigo ™
—ereree—.
i Domiciliario
| | Gravedad
delapena J—
- Otros
-
| | Magnitud del
L dafio causado
|| Comportamiento
del imputado
-
| { Pertenencia a una
organizacion criminal
- Ohros




La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

HI1.II. Presupuestos especificos

1. La indispensabilidad de la medida

La medida de impedimento de salida del pals estuvo pen-
sada por el legislador para ser utilizada o requerida en la etapa
de investigacién preparatoria formalizada, de ahi la ubicacién de
la misma. Posteriormente, esta medida fue ampliada a sn utiliza-
¢ion en la etapa previa, de diligencias preliminares.

La Corte Suprema en el X1 Pleno Jurisdiccional Penal, ha
establecido, via Acuerdo Plenario 03-2019, los eriterios obli-
gatorios que se deben observar y desarrollar al momento de
solicitar e imponer esta medida limitativa de derechos.

El derecho especifico que se limita es la libertad de trénsito,
por lo que su finalidad debe ser asegurar los fines del proceso.
Dehe ser indispensable para dichos fines del Proceso3? 329,

La interrogante materia de desarrollo en este punto es qué
o cudles son las finalidades del proceso.

Asegurarla
presencia del
- imputado

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La REPUBLICA DEL PERY. XI Pleno
Jurisdiccional Penal, Acuerdo Plenario 03-2019, del 10 de setiembre de
2019, fundamento juridico 20.

39 TRIBUNAL CONSTIFUCIONAL DEL PERU. Sentencia 63016-2007-FHC/
TC, del 23 de octubre de 2008, fandamento juridico décimo.

W
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La doctrina legal fijada por la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario 03-2019 recoge los aspectos y que se desarrollan a
continuacion

Respecto a asegurar la presencia del imputado, esto presu-
pone que la necesidad de que el investigado permanezca de
forma temporal dentro de un radio definido, con la intencién
de ser ubicable de manera rapida y segura cuando se requiera
su presencia y participacion en la investigacion.

Implica también una disminucién del riesgo de fuga, la in-
tencién de huir de Ia justicia, dificultar el escape del investiga-
do. Se especifica que su ubicacién deba ser pronta y necesaria,
lo que implica que saber la direccién donde reside (residencia
habitual) no seria suficiente o seguro.

La averiguacién de la verdad, por otro lado, se encuentra
conectada a la presencia del imputado, pues con esta Giltima se
logra la primera.

La averiguacion supone que solo con la presencia del inves-
tigado se lograrin concretizar o realizar actos de investigacién
especificos que coadyuvaran a la investigacién. Se consolida la
actividad de investigacién.

En ese sentido, se requerird su presencia cuantas veces
sean necesarias, siempre dentro del marco de diligencias pro-
gramadas donde, valga la redundancia, se haya ordenado que
esté presente. Solo con la participacién del investigado se lo-
grard llevard a cabo la investigacion.

A nive] jurisprudencial, se han emitido pronunciamientos
relacionados con la indispensabilidad para la indagacién de Ia
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verdad para determinar si corresponde o no dictarse lamedida
de impedimento de salida del pais; asi tenemos los siguientes:

a) Caso Susana Villaran

La restriccidon de un derecho fundamental solo tendra lugar
cuando fuera indispensable la medida y por el iempo estricta-
mente necesario.3%°

b) Caso Mark Vito Villanela

Al no existir en la investigacidn preparatoria diligencias pro-
gramadas que requieran la presencia del investigado, el requisitos
normativo de la indispensabilidad de la medida de impedimento
de salida para la averiguacion de la verdad no se satisface, pues
la necesidad de que ¢l recurrente se encuenire en el pais debe es-
tar vinculada a una actuacién concreta prefijada por el Ministerio
Piblico, el eventual sefialamiento a futuro de actos de investiga-
cidn resulta un factor contingente que no satisface el estindar
normativo fijado en el CPP. Este requisito debe cumplirse tanto

st opera como medida de bisqueda de pruebas o eomo medida,

de coercibn. ™
¢) CasoTllan Heredia Alarcén

Solo se puede restringir el derecho fundamental de la persona
a transitar y salir del pais con la finalidad de buscar la verdad,

1® S1sTEMA NACIONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUFCION DE
Funcionarios. Sala Penal Nacional de Apelaciones, Expediente 36-2018-
9. Resolucidn 2, del 14 de agosto de 2018, fundamento juridico sexto.
Caso Susang Villarin.

331 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA ESPECTALIZADA EN DELITOS DE CRIMEN
ORGANIZADO Y DE CORREPCIGN DE FUNCTONARIOS. Segunda Sala de Apela-
ciones Nacional Permanente Especializada en Crimen Organizado, Expe-
diente 299-2017-46. Resclucidn 18, del 27 de mayo de 2019, fundamento
jurfdico 28. Caso Mark Vito Villanela.
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y en funcién de requerirse una actividad probatoria especifica al
investigado afectado 3%

d) Caso Gerardo Sepiilveda

DECIMOQUINTO: [...] es vilido que se imponga esta medida
cuando resulte indispensable para la indagacién de la verdad y
evitar la ausencia del imputado, debido a que su presencia en los
actos de investigacién dispuestos por el Ministerio Piblico, es im-
prescindible 333

De acuerdo a los criterios jurisprudenciales antes sefiala-
dos, podemos concluir que la Fiscalia debe cumplir con se-
falar que diligencias ya programadas requieren de la partici-
paciéon —necesaria— del investigado. Debe existir un acto en
concreto. No se puede fundar en actos futuros o posibles.

2. Programacion de diligencias establecidas me-
diante disposiciones fiscales

De acuerdo con el articulo 60 del Cédigo Procesal Penal, el
Ministerio Pablico es el titular del ejercicio de la accién penal.
Durante la investigacién debe reunir los elementos de convie-

33 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE CRIMEN
ORGANIZADO ¥ DE CORRUPCION DE FuNctonarios, Segunda Sala de Ape-
laciones Nacional Permanente Especializada en Crimen Organizado, Ex-
pediente 249-2015-9. Resolucién 12, del 6 de julio de 2019, fundamento
Juridico 5.5. Caso Ilan Heredia Alarcon.

333 CORTE SUPERIOR NACIONAL DE JUSTICIA PENAL ESPECIALIZADA. Pri-
mera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en
delitos de Corrupcion de Funcionarios, Expediente 4-2017-11. Resolucién
6, del 28 de setiembre de 2020, fundamento juridico décimo quinto. Caso
Gerardo Sepilveda.
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cién de cargo y considerar los elementos de conviccién de des-
cargo.

El Ministerio Pablico, mediante las disposiciones que emi-
te alo largo de investigacién, programa determinadas diligen-
cias; en ese sentido, resulia razonahle afirmar que, si el im-
pedimento de salida se va a imponer porque es indispensahble
para la indagacion de la verdad, se debe requerir un acto de
investigacién concreto, establecido debidamente mediante
una disposicion fiscal.

Asimismo, si el fiscal, al sustentar el requerimiento de im-
pedimento de salida del pais, considera que existen actos de
investigacion indispensables por realizarse, el rgano jurisdic-
cional, durante el debate que se desarrolla en la andiencia de
requerimiento de impedimento de salida del pais, debe evaluar
si dichos actos de investigacion en ese momento se encuen-
tran efectivamente pendientes de realizar o, de lo conirario,
si estos ya se han realizado. Puesto que, si el fundamento es
este altimo, no resultaria necesaria la medida, debido a que el
argumento para que se dicte esta ya no tendria sustento algu-
no.

De igual modo, es posible que el fiscal sustente su pedido
argumentando que existen actos de investigacion por realizar-
se, tales como toma de declaraciones testimoniales. De acuer-
do con ello, se deben analizar dos aspectos importantes:

a) Como se ha mencionado en el parrafo precedente, si a
1a fecha del debate en el gue se desarrolla 1a avdiencia
de requerimiento de impedimento de salida del pais
dicho acto se encuentra o no pendiente de realizarse.

[
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b) El Ministerio Péblico debe cumplir con acreditar me-
diante elementos objetivos la vinculacion del investi-
gado con el testigo que brindara su declaracion, y la
razén por la que dicha vinculacidn resultaria trascen-
dente a efectos de que dicte la medida de impedimen-
to de salida del pais.

Cabe precisar que el Ministerio Ptiblico no deberia brindar
argumentos genéricos, tales como programacion de actos de
investigacién a futuro, atin no programados mediante las dis-
posiciones respectivas, o que siempre existird o habré la posi-
bilidad de programarse diversos actos de investigacién, puesto
que si bien es cierto que la investigacién se rige conforme al
principio de progresividad, no obstante, dicho argumento, no
acreditado mediante disposicion alguna, desnaturalizaria la
medida de impedimento de salida del pats.

Para este fin, la Fiscalia debe sefialar las diligencias ya 'pro-
gramadas; debe existir un acto en concreto. No se puede fun-
dar en actos futuros o posibles.

3. La necesidad de la presencia del imputado en el
pais en Ia diligencia a realizarse

La medida de impedimento de salida del pais se dicta por-
que la presencia del imputado en determinado acto de inves-
tigacién programado mediante disposicién fiscal resulta im-
prescindible. Ello, puesto que resultaria indispensable para la
indagacién de la verdad y, ademads, para evitar su ausencia.

Siendo asi, si por ejemplo estd programada mediante dis-
posicion fiscal la diligencia de toma de declaracién indagato-
ria, que requiere necesariamente la presencia fisica del inves-
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tigado. Ello podria significar un argumento razonable para
sustentar la medida de impedimento de salida del pais.

No obstante ello, es necesario que se evalie si la programa-
cion de diligencia de toma de declaracion indagatoria obedece
a una solicitud del propio investigado o si, por el contrario,
es un pedido que el Ministerio Plblico habia considerado. De
ser conforme al primer supuesto, es el propio imputado quien
desea coadyuvar con la administracién de la justicia y no re-
huir esta, y asi 1o demuestra sometiéndose a la persecucién
penal solicitando que se lleve a cabo la toma de su declaracién.
Esto no deberia generar un perjuicio para dicho imputado al
dictarse la medida de impedimento de salida del pais, pues no
resultaria racional que una persona quiera declarar para escla-
recer los hechos que se le imputan y, al mismo tiempo, querer
sustraerse de la aceidn de la justicia.

De otro lado, de haber sido el Ministerio Piblico el que de
oficio, dispuso que se programe la declaracién indagatoria, re-
sultando indispensable que se lleve a cabo para la indagacién
de la verdad y para prevenir y lograr que no se ansente el im-
putado del pais, el 6rgano jurisdiccional debera considerar la
fecha de la programacidn de dicha diligencia para determinar
el plazo de la medida a imponerse. Asi se ha establecido juris-
prudencialmente, conforme al siguiente argumento:

DECIMO QUINTO: [...] es valido gque se imponga esta medida
cnando resulte indispensable para la indagacién de la verdad y
evitar la ausencia del impuiado, debido a que su presencia en los
actos de investigacion dispuestos por el Ministerio Pdblico, es im-
prescindible. En el presente caso, se evidencia que la necesidad
de la averiguacion estd vinculada a la realizacion de las diligencias
como la toma de la declaracién del investigado {...]; sin embargo,
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[...] dichos actos de investigacidén han sido programados para el
mes de sepiiembre det afio en curso, lo cual no justificaria que se
limite més alld de dicha fecha la libertad de transito que le asiste
al investigado, 3

Asimismo, es importante sefialar que, a efectos de garan-
tizar los derechos de las personas sometidas a la persecueion
penal, el érgano jurisdiccional debe considerar que, aun en el
supuesto en que se haya programado la toma de declaracion
indagatoria mediante disposicién fiscal —]a cual resulta indis-
pensable que se lleve a cabo para la indagacion de la verdad—,
se debe considerar la nacionalidad y la ubicacién del arraigo
del investigado, puesto que, si se trata de una persona extran-
jera, conforme a criterios jurisprudenciales, resultaria conira-
dictorio limitar su trdnsito en un pais distinto al de su origen.
Asi tenemos el signiente argumento;

DECIMQ SEPTIMO: [...] de acuerdo a la Disposicién [...], el
MINISTERIO PUBLICO advirti6 la necesidad de programar diki-
gencias sustanciales para el esclarecimiento de los hechos, dentro
de las cuales se encuentra la toma de 1a declaracién del investiga-
do [....]- Sin embargo, este Colegiado considera que tales actos de
investigacién no justifican que el imputado sea impedido de ejer-
cer su derecho al libre transito, pues, si bien es cierto que la reali-
zacion de dichas diligencias obedecen a la concrecién de zlgunos
fines del proceso que estan constitucionalmente protegidos, tam-
bién lo es que no se advierten razones suficientes para limitar el
derecho fundamental al libre trinsito que le asiste al imputado,

3 CORTE SUPERIOR NACIONAL DE JUSTICIA PENAL ESPECIALIZADA. Pri-
mera Sala Penal de Apeldciones Nacional Permanente Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, Expediente 4-2017-11. Resohi-
cion 6, del 28 de setiembre de 2020, fundamento juridico décimo quinto.
Caso Gerardo Sepiilveda.
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puesto que se ha determinade que su arraigo se encuentra en el
pais de Chile, por tanto, resultarfa contradictorio limitar su tran-
sito en un pais distinto al de su origen.3%

4. Sefialamiento de domicilio: medida a analizar
previo a requerimiento de impedimento de salida

La imposicion de la medida de eoercidon personal propia del
impedimento de salida del pais debe dictarse bajo el respeto
irrestricto del principio de proporcionalidad, de tal modo que
su vigencia en el tiempo se encuentre debidamente fundamen-
tada.

Siendo ello asi, frente al supuesto en el que el érgano ju-
risdiccional acoge el requerimiento fiscal de impedimento de
salida del pais, debe valorarse si existe alguna causal que hace
posible el desistimiento de dicha medida, siendo esta causal
precisamente la fijacién del domicilio del imputado.

Ast, en su momento, €l Subsistema Nacional Especializado
ent Delitos de Corrupeidén de Funcionarios ha terrido la oportu-
nidad de pronunciarse en la causa tramitada en el expediente
30-2017-5, en el cual ha tenido a bien desarrollar en el funda-
mento juridico séptimo lo siguiente:

El impedimento de salida del pais constituye un medio para
evitar el riesgo de fuga del imputado, en especial al extranjere, ya

5 CORTE SUPERIOR NACIONAL DE JUSTICIA PENAL ESPECIALIZADA. Pri-
mera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en
Delites de Corrupeion de Funcioparios, Expediente 4-2017-11. Resolu-
cién 6, op. cit., fundamento juridico décimo sétimo. Caso Gerardo Se-
pilveda.
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que pone fuera del alcance de la justicia nacional o dificulta gra-
vemente la persecucion del delito. Esa es la definicion que hace de
dicha medida. Esta medida, sostiene, se justifica como modo de
facilitar su pronta y segura ubicacién cada vez que se requiera su
presencia en el proceso y siempre que la mera fijacién de domicei-
lio no sea suficiente para tal fin 3%

Es precisamente dicha posicién la que el Subsistema Na-
cional Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
ha reconocido también en el expediente signado con el niime-
o 29-2017-109%7,

El sefialamiento del domicilio del imputado es determinan-
te para dilucidar si se impone o no la medida de impedimento
de salida del pais, en el sentido de que resultaria despropor-
cional, por ejemplo, en relacion a los diversos acios de investi-
gacidn efectuados por el Ministerio Piblico, que se ampare el
requerimiento de impedimento de salida cuando el Ministerio
Piiblico tiene conocimiento certero del domicilio real del im-
putado, en el cual incluso ha sido debidamente notificado para
la realizacion de diversos actos de investigacion sefialados en
sede fiscal.

Es importante sefialar gue Ia Corte Suprema de la Repé-
blica ha expresado, en el Acuerdo Plenario 03-2019/CIJ-116,
especificamente en el considerando 22 (el mismo que ha sido
establecido como doctrina legal) lo siguiente:

336 SEGUNDO JUzZGADO NACIONAL DE INVESTIGACION PREPARATORIA NA-
c1oNaL. Resolucién 2, del 18 de diciembre de 2018, fundamento juridico
sétimo.

33 TERCER JUZGADC NACIONAL DE INVESTIGACION PREPARATORIA Na-
CIONAL. Resolucion 4, del 27 de mayo de 2021, fundamento juridico ter-
Cero.
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Esta medida (impedimento de salida del pais) se justifica como
modo de facilitar su pronia y segura ubicacion cada vez que se
requiera su presencia en el proceso, y siempre que la mera fijacién
de domicilio no sea suficiente a tal fin.33¢

Siendo asi, el drgano jurisdiccional al momento de decidir
respecto del requerimiento impulsado por el representante del
Ministerio Piblico, debera merituar las circunstancias intraproce-
sales como extraprocesales; esto es, no solo el peligro de fuga
u obstruccién que pueda representar el imputado para con el
desarrollo del proceso, sino también si es titular de un domi-
cilio real, de conocimiento del Ministerio Piablico, y si en este
ha sido objeto de notificaciones por parte de dicha entidad del
Estado.

En esta linea, el 6rgano jurisdiccional deber4 tener en con-
sideracién el plazo de la investigaci6n, las programaciones de
diligencias que han requerido durante ese tiempo la presen-
cia del investigado, esto es, las oportunidades en las que se ha
demostrado su participacion activa al haber sido validamente
notificado en el domicilio que ha sefialado, concurriendo 2 la
diligencia y colaborando con la investigacion y administracion
de la justicia. Si cada vez que existe un llamado por parte del
Ministerio Pdblico para determinadas diligencias el invest-
gado ha sido ubicable en su domicilio sefialado, y ademas de
elio ha tenido participacion en estas, no resultaria razonable
que se imponga una medida que restrinja sus derechos al libre
trénsito, comao lo es el impedimento de salida del pais.

3% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La ReptiBLIcA DEL PERO. XI Pleno
Jurisdiccional Penal, Acuerdo Plenario 03-2019, del 10 de setiembre de
2019, fundamento juridico 22.






CAPITULO VIII

EL FUNCIONARIO DE FACTO






1. Introduccion a la problematica

Aunque no sea necesariamente de aspecto procesal, de
todos los temas que hemos desarrollado hasta ahora, este es
uno de los mas importantes en la defensa de Nadine Heredia
Alarcon y aunque no fuera especificamente discutido en una
andiencia, st formé parte del debate en la audiencia de prisién
preventiva que le fuera requerida a Nadine Heredia en el caso Ga-
soducto, ¥ que en un primer momento se declard infundada, para
luego ser reformada por una detencion domiciliaria,

La imposibilidad de vincolar a Nadine Heredia con el ejer-
cicio directo de alguna funcién piblica obligé a la Fiscalia a
sostener que ella habria mantenido, en el periodo de gobierno
presidencial de su esposo Ollanta Humala Tasso, la calidad de
funcionaria de facto.

De seguro que el tema, académicamente, ain mantendra
vigencia y serd debatido posteriormente, por lo que conside-
ramos necesario dejar sentada nuestra posicion al respecto,
sobre la imposibilidad juridica de aplicar de la figura de fun-
cionaria de facto a Nadine Heredia Alarcén, por lo menos a la
fecha de publicacién de esta obra.
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I1. El funcionario pablico y los delitos
contra la administracién piblica

Los delitos contra la administracién piiblica no necesaria-
mente exigen la concurrencia del funcionario piblico como
autor de estos tipos penales. En algunos casos, se reconoce la
posible autorfa expresa y directa de particulares. De ahf que
el Titulo XVIII del Codigo Penal diferencie enire delitos co-
metidos por particulares y delitos cometidos por fumcionarios
ptblicos, pese a tratarse en ambos casos de delitos contra la
administracion piblica.

Usuparcioa de
autoridad, titulos
y honores

Delitos cometidos | | Violencia y resistencia
por particulares ala autoridad

Desacato

Abusode
autoridad

Coneusion

Delitos cometidos
_ por funcionarios  _|
pitblicos 1

o Pecnlado

|| Corrupcion de
funcionarics
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Es decir, en algunos delitos contra la administracion pibli-
ca nos encontraremos frenie a delitos de infraccién de deber,
mientras que en otros podriamos estar frente a delitos de do-
minio o de organizacion.

En los entendidos como delitos de infraccion de deber,
debe reconocerse la obligatoria coneurrencia del funcionario
o servidor pablico para su configuracion. Es precisamente su
calidad y el quebrantamiento de sus funciones lo que permite
su tipificacion en principio, de ahi que su concurrencia, en el
analisis, sea de naiuraleza ohligatoria.

En tanto se exige, en aquellos delitos, la concurrencia del

funcionario o servidor piblico, debe establecerse cuél es el re-

conocimiento especifico que se le ha dado en el ordenamiento
peruano. El sistema punitivo peruano al tratar la responsa-
bilidad penal del funcionaric y servidor piiblico tiene cuatro
modos de abordarlo legalmente, los cuales se exponen a con-
tinuacion.

ILI. Funcionario que cumple exigencias adminis-
trativas

Es decir, entendiendo al funcionario como el sujeto pribli-
co que cumple el conjunto de requisitos administrativos para
tal calidad. Funcionario piiblico de.iure es el que ingresa a la
administracion pablica respetando o campliendo todos los re-
quisitos establecidos en el derecho objetivoss,

3% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sala Penal Transitoria,
Casacion 442-2017, Ica, del 11 de diciembre de 2019, fundamento juridico
32,
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Se trata de una construccién legal histérica y secuencial-
mente descrita en todas las figuras penales del Codigo Penal
que lesionan o ponen en peligro el bien jurfdico protegido (la
Administracion pliblica), pues en ellas siempre se va a exigir
como requisito de tipicidad que el funcionario abuse del car-
go, viole sus obligaciones o deberes, omita sus atribuciones,
ateétera,

El acceso debido a la funcién publica puede realizarse por
diferentes vias especificas o, mejor dicho, el funcionario o ser-
vidor piiblico, para ser considerado como tal, debe mantener
un titulo que asi 1o habilite, y este puede tener diferentes esce-
narios. Asi tenemos:

=
Laley

Titulo de habilitacion

del funcicnario o La eleccidn

servidor pdblico

-
Designacibn por
antoridad competente

Un ciudadano puede acceder a la funcién piblica mediante
eleccioén popular; por ejemplo, el presidente de la Reptblica
como primer funcionario, congresistas, gobernadores regio-
nales, alcaldes, etcétera.

El acceso se puede realizar también mediante un concurso
piiblico, a través de una convocatoria realizada por alguna en-
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tidad estatal, y que luego de un proceso de seleccién permita el
ingreso de un ciudadano a la funcién piiblica. O, en el caso de
los cargos de confianza, a través de la designacion especifica de
una alta antoridad del Estado.

Lo que se pretende explicar aqui es que un cindadano pue-
de formar parte de la administracién pablica, pero requiere
para ello, necesariamente, de un titulo que asi lo habilite. Y en
un marco general, este se puede realizar a través de a) laley, b)
eleecion, o ¢) designacion.

Como se verd mas adelante, para el caso del funcionario de
facto, también se requiere de un titulo de habilitacién expreso,
solo que este tendrd la caracteristica de ser nulo o viciado. Mejor di-
cho, silos requisitos, o alguno o algunos de ellos, no son observados
o respetados por alguien que ingresa a la funcién piiblica, enton-
ces estaremos ante el supuesto de un funcionario de hecho®®,

IL.II, Extension de la calidad de funcionario o
servidor publico

En algunos casos, el ordenamiento penal ha equiparado a
la calidad de funcionario o servidor a algunas personas que no
necesariamente tiene tal titulo, pero a las cuales, por razones
de politica criminal, se les considera como tales o mejor dicho
se extiende el efecto propio de un funcionario o servidor para
efectos penales. Se realizan extensiones especificas de tpici-
dad de dicha calidad, en tanto elemento normativo del tipo
penal especial.

3¢ Tdem.
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Asi, se puede verificar, por ejemplo, que el Cédigo Penal
extiende la calidad de funcionario o servidor ptiblico en los si-
guientes supuestos:

Artieulo 386. Responsabilidad de peritos, arbitros y
contadores particulares

Las disposiciones de los articulos 384 y 385 son aplicables a
los peritos, arbiiros y contadores particulares, respecto de los bie-
nes en cuya tasacion, adjudicacion o particién intervienen; y, a
los tutores, curadores y albaceas, respecto de los pertenecientes a
incapaces o testamentarias.

Articulo 388. Peculado de uso

Fl funcionario o servidor piiblico que, para fines ajenos al ser~
vicio, usa o permite que ofro nse vehiculos, maguinas o cualquier
otro instrumento de irabajo perienecientes a la adminisiracién
piiblica o gue se hallan bajo su guarda, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios; in-
habilitacién, segin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8
del articulo 36; v, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa.

Esta disposicion es aplicable al coniratista de una obra pfiblica
o a sus empleados cuando los efectos indicados pertenecen al Es-
tado o a cualquier dependencia piblica.

No estan comprendidos en este articulo los vehiculos motoriza-
dos destinados al servicio personal por razén del cargo.

Articulo 392. Extension del tipo

Estan sujetos a lo prescrito en los articulos 387 a 389 los que
administran o custodian dinerc perteneciente a las entidades de
beneficencia ¢ similares, los ejecutores coactivos, administrado-
Tes o depositarios de dinero o bienes embargados o depositados
por orden de autoridad cornpetente, aunque pertenezean a parti-
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culares, asi como todas las personas o representantes legales
de personas juridicas que administren o custodien dinero o
bienes destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo
social.

Se aprecia, mediante esta técnica legislativa, que los arti-
culos 386, 388 y 392 del Codigo Penal equiparan la calidad
de funcionarios —para fines penales— a determinados suje-
tos particulares, ya sean peritos, arbitros o contadores parti-
culares, tutores, curadores, albaceas, contratistas, empleados,
personas o represenianies legales de persona juridicas que ad-
ministren o custodien dinero o bienes destinados a fines asis-
tenciales o a programas de apoyo social.

Dicha extension se realiza entendiendo que estas personas
prestan o dan contribuciones importantes que incidirdn en la
afectacién al bien juridico, la administracién pblica. La es-
pecificidad del sujeto equiparado constituye aqui el limite de
tipicidad que exige la norma, no pudiendo ampliarse a sujetos
distintos.

Debe rescatarse que la extensién es permitida porque la
legalidad penal asilo considera. Lo que no necesariamente su-
cede en el caso del funcionario de facto. '

I.HI. El concepto de funcionario anticipado

Es importante tener en consideracién también que el con-
cepto de funcionario publico se considera anticipado a la asun-
cién del mando. No se requiere que el funcionario, elegido por
voto popular, por gjemplo, haya jurado, sino simplemente que
haya sido elegido.,
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Asi, se puede verificar de la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcién, de 29 de marzo de 1996, también cono-
cida como Convencién de Caracas, que mediante su articulo I,
Definiciones, sefiala:

Para los fines de la presente Convencidn, se entiende por:

Funcién piblica: toda actividad temporal o permanente, re-
munerada u honoraria, realizada por una persona natural ¢ en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en
cualquiera de sus niveles jerdrquicos.

Funcionario pablico, oficial gubernamental o servidor piblico:
cualquier funcionario o empleado del Esiado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempeiar actividades o funciones en nombre del Estado o
al servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos.

Bienes: los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles, tan-
gibles o intangibles, y los documentios ¢ instrurnentos legales que
acrediten, intenten probar o se refieran a la propiedad u otros de-
rechos sobre dichos activos.

Es decir, una tercera forma de entender el concepto de fun-
cionario piblico a nivel penal es asimilando las construcciones
de funcionario anticipado, que prescinde del ejercicio de fun-
ci6n en una suerte de adelantamiento punitivo.

ILIV. Funcionario piblico extranjero

También se puede entender el concepto de funcionario o
servidor piiblico como un concepto internacional, reconocido
por la Convencién de las Naciones Unidas conira la Corrup-
¢ion, que en su arficulo 2 sefiala:
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Articulo 2. Definiciones a los efectos de la presente Convenci6n:

[..]

b} Por «funcionario piiblico exiranjero» se entendera toda per-
sona qile ocupe in cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; v toda
persona que ejerza una funcidn pablica para un pais extranjero,
incluso para un organismo piblico ¢ una empresa piblica;

¢) Por «funcionario de una organizacion internacional pablica»
se entenderd un empleado piiblico internacional o toda persona
que tal ocrganizacion haya autorizado a actuar en su nombre;

Hasta aqui, estas podrian ser las formas como la legislacion
entiende al concepio de funcionario publico. Y no se verifica
que en algiin momento se mantenga referencia al concepto de
funcionario de facto.

La criminalizacion en los delitos que afectan €l bien juridi-
co administracién piiblica solo son posibles en los delitos de
infraccién de deber, en los delitos cometidos por funcionarios
publicos, si concurre el componente personal funcional més
importante: el funcionario o servidor publico.

En los delitos contra la administracién piblica, comeiidos
por particulares, es decir, de organizacién o dominio, se re-
quiere, por exigencia del mandato de determinacién y prin-
cipio de legalidad, fijacion legal expresa del sujeto infractor,
en circunstancias previas a la imputacion. No es posible, en
respeto a la Jegalidad, crear un concepto de autor de delito a
titulo de «funcionario de facto», que no est4 incorporado en
las normas previas del ordenamiento juridico.

Entendido asi, corresponde analizar si, excepcionalmente,
pese a estas visiones reconocidas por la legislacion, es posible

~J
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la creacién de una concepcién adicional que permita la impu-
tacién y posterior sancién a quien acttia en calidad de «funcio-
nario de facto». Es decir, la construccién de una nueva visién
o concepto de funciopario que permita ampliar el circulo de
autores en los delitos conira la Administracién piiblica.

II1. El funcionario de facto

La existencia del concepto de funcionario de facto, en prin-
cipio, tiene base en lo irregular y aun en la no profesionaliza-
ci6n. Se trata de un concepto derivado del derecho administra-
tivo, que reconoce la existencia de situaciones anomalas que
se pueden presentar en lo largo de la administracion piblica.

La propia Corte Suprema reconoce que «el concepto de fun-
cionario de hecho tiene su fuente en el derecho adminisirati-
VORI,

Su irregular existencia no quiere decir necesariamente que
cualquier acto cometido por quien ejerce funciones de facto
necesariamente constituya delito alguno.

Expliquemos mejor. Una irregularidad administrativa exis-
te cuando, debido a conflictos politicos, disolucidn del Congreso
de 1a Reptiblica, ausencia de votos necesarios, efc., un miembro
del Tribunal Constitucional sigue ejerciendo funciones como ma-
gistrado, pese a que &l plazo por el que fue designado ya ha venci-
do. Este miembro no puede dejar el cargo hasta que el Congreso
de la Reptiblica designe a su reemplazo, es decir, se convierte
en un funcionario que, de facto, sigue ejerciendo funciones.

3t Tdem.
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Lo mismo sucede con el director de un hospital de provin-
cia. Este no puede dejar de ejercer funciones hasta que no sea
designado un nuevo reemplazo para el cargo. Es decir, existe una
situacién administrativa irregular debido a factores, como sefia-
lamos, de falta de profesionalizacidn de la administracion pabli-
ca 0, simplemente, de tramites administrativos inconclusos, que
permifen que un funcionario siga ejerciendo, pero de facto.

Es decir, la existencia de un funcionario gue sea considera-
do de facto no necesariamente es delictiva, aunque si irregular
para la administracién phblica.

Ahora bien, no existe propiamente una regulacién del con-
cepto funcionario de facto que permita diferenciar este tipo de si-
tuaciones en el derecho administrativo, y menos aun en el dere-
cho penal.

Para su comprension, debe contextualizarse en atencién a
lo que se define como funcionario piblico de fure, que es el que
ingresa a la Administracién pfiblica respetando o cumpliendo los
requisitos establecidos en el derecho objetivo, En esa direccion,
si dichos requisitos, o alguno, o algunos de ellos, no son observa-
dos o respetados por quien que ingresa a la funcién piblica, en-
tonces estaremos ante el supuesto de un funcionario de hecho®=,

IIL.I. Reconocimiento administrativo del funcio-
nario de facto

A nivel] administrative, como bien ha explicado el profesor
César Nakazaki Servigdn, en un analisis también del concep-
to de funcionario de facto solo que para el caso de Viadimi-

32 Fdem.

%]
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ro Montesinos, cnando fuera condenado en tal calidad en los
casos Bedoya de Vivanco y duefios de medios de television,
existen teorias que permiten entender el reconocimiento del
funcionario de facto a nivel administrativo. Estas son3#;

1. Teoria de la apariencia de la legitimidad pablica
o de la doctrina de facto

Es la apariencia de legitimidad frente al piiblico el titulo de
habilitacién del funcionario de hecho. Se le considera funcio-
nario pablico para proteger a las personas que se relacionan
con €l de buena fe, creyendo en 1a autenticidad de su condicién
precisamente por su apariencia de tal.

2, Teoria del nombramiento nulo o del fundamento
procesal

Se define al funcionario de hecho como la persona que
ejerce una funcién piblica a pesar de tener un nombramiento
pulo. '

3. Teoria de la proteccion a los terceros

Sefiala gue deben existir tres condiciones para que exista

. un funcionario de hecho: primero, el cargo ptiblico debe tener

existencia de iure o reconocida por la ley; segundo, la persona
debe estar en el ejercicio del cargo; tercers, la apariencia de
legitimidad del titulo habilitante ante el piblico.

31 NAKAZAKI SERVIGON, César. Problemas de aplicacién de la figura
del funcionario de hecho en la doctrina judicial del sub sistema de justi-
cia anticorrupcién del Perit. Disponible en: <hitps://bitly/gwHgyAa>.
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4. Teoria dela finalidad del ¢jercicio de hecho dela
funcién pidblica

Estateoria, que se ubica en la concepcién amplia del funcio-
nario de hecho, es criticada por no tener en cuenta el elemento
fundamental del funcionario de facto: el nombramiento nulo. Su
amplitud ha Hevado a que se sostenga que ya no se trataria de
un funcionario de hecho propiamente, sino de un particular que
colabora con la Administracién piiblica. La falta de nombramien-
to {con mayor razdn su nulidad) es tolerada porque el particular
ejerce la funcion pablica para beneficiar a la colectividad.

5. Teoria de 1a buena fe subjetiva

Se define al funcionario de hecho como la persona que,
con un nombramiento aparentemente regular, juridicamente
nulo, o en circunstancias excepcionales sin el mismo, ejerce
de buena fe funciones plblicas de manera efectiva, exclusiva,
plblica, pacifica y continuada. Elfuncionaric tiene determina-
das caracteristicas: existencia legal del cargo, la posesién del
cargo, la apariencia de legitimidad del titulo 0 nombramiento.

Con base en estas teorias, existen tres razones que po-
sibilitan que el sistema admita la hipétesis de funcionario de
hecho:

a) Procurar evitar la lesion al normal funcionamiento de
las funciones publicas implicitas en el cargo piiblico
que andmalamente se encuenira ejerciendo el funcio-
nario de facto;

b) Proteger al propio funcionario de facto frente a po-
sibles acciones en su contra, por ejemplo, un acto de
violencia contra la autoridad; y
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¢) Proteger Ia buena fe de los administrados que confian
en los actos del funcionario de facto.

De este reconocimiento administrativo del concepto fun-
cionario de facto podemos entender que este da cuenta de
aquellas situaciones irregulares administrativamente y, en
determinados casos, reconocidas por el sistema juridico para
casos ignalmente excepcionales. Por ejemplo, un funcionario
piblico ha perdido su calidad de tal, ya sea por cese, conclu-
sién de su periodo de contratacién, separacién o destitucion
del cargo plblico, poseido y ejercido en un escenario prece-
dente caracterizado por su legalidad, o en circanstancias en las
que continia desarrollando y ejerciendo actos de funcién ante
la ausencia de su reemplazo o sustitucién.

En el caso ya mencionado de un miembro del Tribunal
Constitucional que ha culminado su periodo de designacion,
pero como ain no ha sido elegido su reemplazante, este se
mantiene ejerciendo funciones; las razones por las cuales se le
sigue reconociendo como tal, tienen sentido:

a) se protege el correcto funcionamiento del maximo in-
térprete de la Congtitucion;

b) sele protege al propio tribuno que se mantiene en el
cargo, y

¢) seprotege alos cindadanos que confian en las decisio~
nes del méximo drgano constitucional, que, de buena
fe, confian en el mantenimiento piblico y pacifico que
aun mantiene el tribuno.
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1ILIL Reconocimiento penal del funcionario de facto

Este desarrollo a nivel administrativo no ha sido exacta-
mente el mismo a nivel de derecho penal, pere lo cierto es que
el concepto de funcionario de facto ha traspasado la barrera y
se ha convertido en un concepto de aplicacién, sobre todo alos
delitos contra la Administracién ptblica.

Dejando constancia de la discrepancia que se puede tener so-
bre el uso del concepto de funcionario de facto, debido a su au-
sencia de reconocimiento legal, y 1o que implica la extension de
la legalidad exigida en el titulo de imputacién a nivel de derecho
penal, debemos desarrollar lo que ya la Corte Suprema de Jus-
ticia y el Tribunal Constitucional han permitido.

Sobre el concepto de funcionario de facto, a nivel jurispru-
dencial se pueden enconirar algunos pronunciamientos. Asi
tenemos el caso Vladimiro Montesinos como €l mejor gjemplo,
desarrollado a nivel de Corte Suprema y Tribunal Constitucio-
nal, y mds recientemente el caso Luis Alberto Gallegos Céce-
res, trabajador de la Corte Superior de Justicia de Ica.

En ambos casos principales de jurisprudencia peruana, lo
que se ha reconocido es que existen dos visiones, en el derecho
penal, sobre la naturaleza del funcionario de facto: una visién
amplia y una vision resiringida.

La visién amplia es criticada por no tener en cuenta €l ele-
mento fundamental del funcionario de hecho: el nombramiento
nulo?#. De ahi que nuestro sistema jurisprudencial y doctrinal
reconozean tajantemente una visidn resiringida del concepto de

3 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERT. Sala Penal
Transitoria, Casacion 442-2017, Tea, op. cit., fundamento juridico 33.
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funcionario de facto, lo que implica someter su aplicacion a Ia
concurrencia de determinados requisitos especificos.

Asi, sobre la visién restringida y los requisitos de verificacién
para la aplicacién del concepto funcionario de facto, la propia
Corte Suprema, en la Casacién 442-2017, Ica, del 11 de diciembre
de 2019, establece los requisitos de aplicacién del concepto fun-
cionario de facto en el derecho penal:

Existencia legal
dgl CATgo

B Profesion del cargo
‘Requisitos B pacifica, pdblica, continua
o ydebuena fe

" Apariencia de
Iegitimidad de titulo
o nombramiento

1. Requisiios de aplicacion

a. El cargo plblico debe tener existencia de iure o
reconocida por laley

Hace referencia a la necesidad de que exista el cargo y exis-
ta de iure. Es claro que no podria existir funcionario de hecho,
si, por no haber cargo alguno a desempefiar, tampoco pudiera
existir funcionario de facto.

Es decir, tiene que existir legalmente un cargo, de lo con-
trario corresponderia preguntarse: équé funciones se ejerceria
si no existe un cargo?
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Cuando vna persona es imputada de ser funcionario de
facto, debe sefalarse especificamente cual seria el cargo que
legalmente existe, con funciones especificas, que esa persona
se enconiraria gjerciendo.

b. La persona debe estar en el ejercicio del cargo

Este aspecto establece que la posesion del cargo debe ser
especifica, pablica, continuada y de buena fe. Su actuacidn ex-
terna ha de ser de 1a misma naturaleza que seria la del funcio-
nario de derecho.

Se necesita tener posesion de bvena fe —del cargo—, paci-
fica y continua; es decir, el sujeto se considera verdaderamente
funcionario, no considera estar arrogindose atribuciones que no
le corresponden, sino que existid una designacion o iraslado de
esas funciones por parte de un funcionario com;ietente, lo cual
puede ser de forma oral o escrita. El problema con la designacion
en este extremo es que deviene en nula o irregular, pues carece
de nombramiento, elecciébn popular o designacién por ley.

Es decir, la persona imputada de ser un funcionario de fac-
to, debe encontrarse ejerciendo el cargo, al que normalmente,
como hemos sefialado antes, se accede via eleccidn, por ley o
por designacién. En este caso, la persona tiene un titulo de
habilitacién, pero este es nulo.

Peseaello,la persoﬁa gjerce funciones, pero lo hace de ma-
nera piblica, es decir, se presenta a los adminisirados como
funcionario de tal calidad.

Ademis, lo hace de buena fe, creyendo que su designaciéon
es vélida, cuando en realidad su titulo habilitante es nulo.
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Y, finalmente, el ejercicio de ese cargo que formalmente
existe, lo hace de manera continua y pacifica, la persona cum-
ple con las funciones ptblicas que cree le corresponden.

c. La apariencia de legitimidad del titulo habi-
litante ante el pablico

La existencia de un titulo, aunqgue irregular, aparentemen-
te valido y que asi lo considere el interesado.

Este extremo se refiere a que la percepcién que tienen los
demés es que el sujeto de facto es un funcionario, no existien-
do impedimento, pero si apariencia de legitimidad del cargo.

F] caso que permitié que la Corte Suprema precise la con-
currencia de estos requisitos para el concepto de funcionario
de facto fue que®s:

Se atribuyb al imputado Luis Alberto Gallegos Céceres que, en
su condicién de asistente administrativo de la Unidad de Servicios
Judiciales de la Corte Superior de Ica, en el periodo comprendido
entre los meses de enero a junio de dos mil trece, se adjudico de
la suma de cuatre mil novecientos veinte soles, de la propiedad
de dicho ente estatal, correspondiente al pago de alquileres, por la
concesion de servicio de fotocopiado de la sedes de Pisco (Fonavi,
Tipac Amaru y plaza de Armas), que le fueron entregados por
la concesionaria Paula Radelia Guevara Jurado, en los meses de
enero, fehrero, marze, abril, maye y junic de dos mil irece, arazén
de achocientos veinte soles mensuales, que debieron ser deposi-
tados por dicho trabajador en la cuenta de l1a Corte Superior del
Poder Judicial de Ica, quien para recibir el pago de dichos al-

245 CORTE SUPREMA DE JUSTICLA DE La ReptiaLica DEL PERY, Sala Penal
Transitoria, Casacién 442-2017, Ica, op. cit., fundamento juridico primero.
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quileres aproveché el haber laborado en el Area de recaudacién
y haber formado parte de la comision encargada del Proceso de
Seleccion de la Concesidn del Servicio Fotocopiado de 2013, y
asi apropiarse de dichas sumas de dinero, pues no dio cuenta
de haber recibido tales sumas de dinero a sus superiores.

Y con el analisis de concurrencia o no de los requisitos, la
Corte Suprema termina concluyendo que:24¢

42. En este contexto, de las pruebas legitimamente incorpora-
das al contradictorio, no se advierte ninguna destinada a acreditar
la relacion funcional de hecho que habria tenido el casacionista
respecto a los efectos o caudales piiblicas. No se aport6 elementos
de prueba que permitan colegir que, en el periodo que se desem-
pefi6 como auxiliar de requisitorias del Poder Judicial, haya te-
nido un dominio material o funcional sobre los bienes piblicos,
que se le haya conferido irregularmente, para pércibir, custodiar
o administrar los caudales o efectos estatales.

43. A ello se agrega que el funcionario de hecho es aquella per-
sona fisica o natural que, con un nombramiento nulo o irregu-
lar —aunque para ella el nombramiento sea vilido y lo ejerza de
buena fe—, ejerza funciones de un carge pablico de manera efec-
tiva, exclusiva, piiblica, pacifica o continuada. En este caso, estd
probade que e] casacionista no ostentd los deberes funcionales
especificos del delita de peéulado, de manera efectiva, ni piiblica,
ni pacifiea, ni continnada. El dinero que pereibid fue ajeno a una
funcién de facto, pues tan solo representd el aprovechamiento de
una situacién aparente respecio a una persona en parl:icﬁlar, para
recibir dinerc que no correspondia a su funcion.

316 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE .4 REPITBLICA DEL PERD. Sala Penal
Transitoria, Casacion 442-2017, Ica, op. cit., fundamentos juridicos 42,
43 ¥ 44.

~]



Jefferson Moreno Nieves

44. En tal virtud, en el caso concreto, no estamos ante un fun-
cionario o servidor de hecho, pues no se cumplen los presupues-
tos requeridos para que se pueda considerar al recurrente, como
tal. En efecto, (i) ¢l cargo no tiene existencia legal, pues no existe
dentro de la organizacion administrativa de la Corte Superior de
Justicia de Ica, un cargo de recaudador par concesiones de foto-
copias o algo similar, en relacion con el hecho imputado --por el
contraric, en la clausula seis del contrato de concesién de servicios
de fotocopiado, del mes de enero de dos mil trece, quedé establecido
que el concesionario debe depositar directamente en las cuentas del
Banco de la Nacién y, luego, entregar el viucher al Area de recauda-
ciones—; (i) no concurre la posesién del cargo, pues el irea de
casacionista se desempefiaba como auxiliar de requisitorias; y (iii}
no hay apariencia de legitimidad del titulo 0 nombramiento, pues
el acto de delegacidn, conferimiento o designacion de ia funcion ni
signiera existiG. Cérresponde, entonces, 1a absclucion del casacionis-
ta, por ¢l delito de peculado doloso, previsto en el primer parrafo,
del arifculo trescientos ochenta y siete, del Codigo Penal.

2. La diferencia entre el delito de usurpacion de
funciones y el funcionario de facto

Si el funcionario de facto tiene a su favor una precedencia

' administrativa andmala, no sucede lo mismo con el uswrpa-

dor, quien carece de tftulo alguno para asumir y ejercer funcio-
nes piblicas. El funcionario de facto, contrario sensu, tiene un
titulo valido que ha decaido por determinadas circunstancias y
que en condiciones normales o de regularidad administrativa
no deberfa de occurrir.

El usurpador lo es de cargo piiblico o de funciones. En el
primer supuesto, quien usurpa la calidad de policia nacional,
por ejemplo. En ¢} segundo, quien sin poseer atribuciones or-
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dena detener a una persona o concede titulo habilitante para
ejercer una profesion.

Es decir, se presentarian dos supuestos, como sefiala Naka-
zald Servigdn: a) un particular que sin nombramiento nulo
ejerce funciones piblicas, y b) un particular que con nombra-
miento nulo ejerce funciones piiblicas. El primero seria un su-
puesto de usurpador de funciones, y el seguhdo un funcionario
de factos+,

No se admite que el usurpador de funciones sea considerado
como un funcionaric de hecho. Por ial razon se confrontan una con-
cepeién amplia que califica como funcionario de hecho al particular
que sin titulo nulo ejerce funciones piiblicas, y una concepcién
restringida que lo rechaza al establecer que solamente se conside-
re como tal a la persona que con titulo nulo ejerce las mismas3#.

El usurpador de cargo o funciones afecta el monopolio que
posee el Estado para asignar cargos piblicos, funciones y atri-
buciones. Un funcionario piblico, para nuestra legislacion penal,
puede llegar a ser usurpador, cuando en el ejemplo dado del cese
ha sido remplazado y continida ejerciendo actos de funcién; actos
que resultan, como es obvio, nulos y de oposicién al derecho; o
cuando invade airibuciones o areas de funcién que no corres-
pondeﬁ a su cargo o marco de competencias.

Dichas hipétesis son recogidas tanto para el funcionario/
servidor piibico como para los particolares en los alcances de
tipicidad del articulo 361 del Cédigo Penal.

37 NAKAZAKT SERVIGON, César, Problemas de aplicacion de la figura
del funcionario de hecho en la doctrina judicial del sub sistema de justi-
cia anticorrupcién del Peri, op. cit.

248 Idem.

5]
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Con relacion al particular incurso en actos de usurpacién
de funciones (primera hip6tesis legal del articulo 361), la norma
penal exige que no posea titulo o nombramiento, esto es, habili-
tadores legales que autorizan a ejercer funciones; asimismo, es
condicién de tipicidad que la funcién ejercida en un contexto
de usurpacién consista en acto (a actos) compatible con una
funcién prexistente propia de un funcionario o auteridad.

En la doctrina espaficla, Morillas Cuevas sefiala que es ne-
cesario, ademis, que el sujeto se atribuya caracter oficial, esto
es, la cualidad concreta de la antoridad o funcionario a la cual
pertenecen. Continila diciendo Morillas, de conformidad con su
ordenamiento legal (art. 402 del Codigo Penal espafiol), que «el
solo ejercicio de actos de autoridad o funcionario sin atribuirse
dicho caridcter no constituye esta infraceidn»19,

En la doctrina argentina, Buompadre, en relacion con el
ejercicio arbitrario de funciones piblicas (recogido en el arti-
culo 246 del Codigo Penal), precisa:

Se entiende que los requisitos que debe reunir 12 conducta tipi-
ca son los de auto atribucidn de la calidad de funcionaric y reali-
zacién del acto funcional. Si no se dan estas condiciones, la con-
ducta qaeda al margen del delito de usurpacidn de auioridad.3®

La jurisprudencia espafiola, en relaciéon con el elemento
subjetivo del delito de usurpacién, ha construido un desarrollo
doetrinario de importancia, cuando en la Sentencia 911/1999
el Tribunal Supremo (STS) precisa que: «El sujeto agente ha

%3 Mornras CUEVA, Lorenzo. Sistema de derecho penal parte espe-
cial. Segunda edicitn. Madrid: Dykinson, 2026, p. 1098.

35 BuoMPADRE, Jorge. Tratado de derecho penal. Tomo 3, Buenos Ai-
res, Astrea, 2009.
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de actuar con el propdsito de obrar suplantando o falseando
la realidad administrativa, que se deriva de la exigencia de un
nombramiento ajustado a la normativa funcionarial, para pe-
der desarrollar unas determinadas funciones ptiblicas». Sen-
tencia que, en este punto, es confirmada ulteriormente con las
STS 897/2012, 14-11) y 898/2012, 15-11 3%,

Podemos decir, entonces, a modo de conclusién, gque un
usurpador de funciones nuneca accedié al cargo por nombra-
miento nulo; es decir, mientras que al funcionario de facto se le
designa por nombramiento nulo, permitiendo que ejerza funcio-
nes «aparentemente legitirass, el usurpador ni siquiera cuenia
con una designacion nula: solo ¢jerce funciones de un cargo al
que jamas accedi; la figura —en este exiremo-—, recae sobre
un particular, que nunca fue un fancionario regular.

Una variante de estas dos figuras es el hecho de que un fun-
cionario publico pueda convertirse en un usurpador de fun-
ciones; por e€jemplo, si estamos frente a un funcionario cuyo
tiempo de designacion ha concluido y, pese a existir ya un fun-
cionario designado, contimia en el cargo se configuraria una
clara usurpacibn.

IV. El caso de la primera dama

Es importante dejar sentada la imposibilidad de gue el ti-
tulo de primera dama pueda ser considerado como un cargo
de funcionaria o servidora piblica. Como se analizara en este
acipite, su propio origen y posterior reconocimiento legal a
nivel nacional se han limitado a otorgarle a la esposa del pre-

3t L opez BarJa pE Quiroca. Cédigo Penal con Jurisprudencia siste-
matizada. 6.2 edicidn, Valencia: Tivant lo Blanch, 2016.
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sidente electo un estatus coherente, pero sin intromisién en
decisiones de politica estatal, sino més bien con fines benéf-
cos 0 protocolares.

IV.I. Origen del reconocimiento legal de la prime-
radama '

Alo largo de la historia, se ha podido evidenciar que la po-
litica y los cargos piiblicos en general han sido ocupados por
figuras masculinas, sin tomar en consideracién que parte de
su desempefio tiene un lado humano y familiar, en este caso,
representado por su esposa.

El titulo de primera dama suele ser utilizado por las espo-
sas de los presidentes, quienes tradicionalmente han cumplido
un rol protocolar y social dentro del gobierno. Actualmente en
América Latina, las primeras damas son actores importanies del
sisterna politico que tienen un rol tanto en Ia politica nacional
como en la internacional, En los filtimos afios, ellas han obtenido
nuevas funciones més alla de las actividades tradicionales, adqui-
riendo un alto grado de influencia polftica, lo gue se ve reflejado
desde las campafias electorales hasta el ejercicio del gobierno,
donde participan activamente del proceso politico colocando
temas en la agenda piblica, formulando programas y politicas,
participando en viajes oficiales, conferencias y cumbres inter-
nacionales como representante de sus respectivos paises3=,

Producto de la evolucién del reconocimiento que ha tenido
esta figura, se ha ido creando e incorporando legislacién que
permite darle precisamente el estatus que hoy posee.

352 (GUERRERQ VALENCI4, Carolina. «Una mirada al rol dela primera dama
en América Latina». Hispanorama, noviembre de 2015, p. 55.
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Podria decirse que el rol de la primera dama tuvo sus ori-
genes en 1789, en Estados Unidos de América. En esta época,
acababa de obiener su independencia de Gran Bretaiha des-
pués de la Revolucion Estadounidense’s, y atin no existia la
denominacién de primera dama como tal, sino que eran co-
nocidas como la mujer de. La primera de ellas fue Martha Cus-

tis Washington, mujer de George Washington, que ni siquiera

tenia un nombre que identificara su posicién, pues el término
«primera dama» atin no se habia acafiado.? Fue tratada por
la élite de las primeras capitales de Nueva York y Filadelfia
como si fuera una «dama» de la corte real britanica y se la
conocia en piiblico como «Lady Washington»3%,

El primer cargo piblico otorgado a una primera dama, se
produjo en el 2001, «Hillary Clinton (1993-2001) se convirtio
en fa tinica ex primera dama elegida para un cargo piblico, el
Senado de Fstados Unidos. Como primera dama, encabezé un
esfuerzo de reforma del sistema de salud para brindar seguro a
todos los estadounidenses. En el papel mas tradicional de prime-
ra dama, cred un jardin de esculturas al aire libre y exhibi6 arte
estadounidense contempordneo en las histéricas salas de la
Casa Blanca» 355,

333 SFERAZZA, Anthony. El papel de primera dama. Disponible en: <ht-
tps:/ /bit.ly/shRzwyC>

s+ FERWANDEZ FERNANDEZ, Lorena. La figura de la primera dama
(flotus} en las revistas estado unidenses: Michelle Obama y Melania
Trump, del 22 de junio de 2017, p. 15.

3% SFERaZZA, Anthony. op. cit.

36 Idem.
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El hecho de otorgarle un cargo piblico por primera vez a
una primera dama generd sin duda alguna un precedente, mo-
tivo por el que en Estados Unidos dispone de su propio gabi-
nete y despacho, haciendo visitas oficiales a paises vecinos en

representacién de la Casa Blanca3?,

En un prineci-

* pio eran. co- 'se discutié el es- dama temo poder politico. -
nacidas por su s legal. . Se cred la Oficina de la primera dama
conexion con . gin . Clinton - en el Ala Qeste de la Casa Blanca. - :
Snespase. . nombrdaHillwy ¢ . 14 Oficina de | primers dama es res-
MartaWashin- ~ ° Clinion  como - ponsable de organizarle las actividades -
glon,  «FLady jefa del grupo de saciales, protocolares y ceremoniales
Washington» trabajo del pre- - de la Casa Blanca que le corresponde
sidente (reforma eomo anfitriona de la misma.
- de la Atencifin -
de Salud Nacio- « La pnmera dama tiene si prl}pm plan—
nal). tilla que inchrye: Jz secretaria socil de
- la Casa Blanes, el jefe del personal, se-
cretaria de prensa, jefe de disefio floral,
jefe ejecutivo, etc. Esta dependenciaes
una rama de la Oficina Ejecniiva de la
Presidencia (EQP).
. vy

Primera vez gue

Apm-hr cle este precadente, ]a pnmera.

'

4
E Tiempoe después,
Latinoamérica acogit esta
idea de primera dama, .
coma personaje politico

257 FERNANDEZ FERNANDEZ, Lotena. La figura de la primera dama (flo-
tus} en las revistas esfado unidenses: Michelle Obama y Melania Trump,
op. cit., p. 18.
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Un claro referente de la labor desempefiada por una pri-
mera dama es Michele Obama, quien ha destacado en su rol,
no solo por el acompafiamiento al entonces presidente Barack
Obama, sino también con logros propios desde su cargo; a ma-
nera de resumen tenemos lo siguiente:

Primera

dama Logros3s

«  Atender el problema de obesidad infantil.

+ Fomentar el acceso a la comida sana a través
de un programa denominado Let’s Move,
facilitando el acceso a frutas y verduras.

+  Mejord 1a informacién nutricicnal de los ali-
mentos.

Michelle + Redisefid los programas de nutricidn infan-
tiles.
Obama

»  Promovid la aciividad fisica.

»  Ayndé 2 los veteranos de guerra con proble-
mas de salud, fisicos y psicologicos con et
progeama Joining Forces.

«  Abogd por la salud, educacion y los derechos
de las nifias y mujeres con el programa Let’s
Girls Learn.

IV.II. Reconocimiento legal de la primera dama en
el Peria

En el Per, el reconocimiento legal de la primera dama ha
sido distinto, pues en el gobierno del expresidente Alejandro
Toledo Manrique, medianie Decreto Supremo 7-2002-PCM,

357 FORBES. «El top 10 de los logros de Michelle Obama como primera
dama». Disponible en: <hkitps://bit.ly/3dWaogl>
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del 20 de febrero de 2002, se reconocid roles o propdsitos a su
labor. En el articulo 21 se sefialaba:

El Despacho de la Primera Dama es 6rgana de Apoyo del Des-
pacho Presidencial que tiene como funcién principal, la de coad-
yuvar en la biisqueda de soluciones a la lucha contra la pobreza, la
revalorizacién del patrimonio cultural, y del pluralismo cultural y
lingiiistico de nuestro pais; asi como servir como entidad de en-
lace con instituciones gubernamentales y no gubernamentales en
materia de desarrolle humano.

Como se puede advertir, Ja labor de la primera dama dej6
de ser un acompafiamiento puro para pasar a tener mayor des-
empefio, pues se le llegd a considerar un nexo entre las insti-
tuciones, pero siempre con la visién protocolar o de desarrollo
humano.

Seguido de ello, mediante Decreto Suprema 47-2006-PCM,
del 3 de agosto de 2006, se procedid a suprimir el Despacho
de la Primera Dama como 6rgano de apoyo del despacho pre-
sidencial.

El gobierno del expresidente Ollanta Humala Taso proce-
dio a emitir el Decreto Supremo 82-2011-PCM, del 21 de octu-
bre de 2011, en el que mediante articulo 4 se reguld expresa-
mente como deber de parte del despacho presidencial:

Apoyar las actividades oficiales y/o protocolares, asi como
aquellas vinculadas a los fines institucionales en las que participe
la primera dama, en su calidad de conyuge del presidente de la
Reptiblica.
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Como se puede verificar, siempre con una visién protocolar o

humanttaria.

Finalmente, en el gobierno del expresidente Pedro Pablo
Kuczynski, se emitid el Decreto Supremo 77-2016-PCM, del 5
de octubre de 2016, en el que se incorpord, ahora si, un re-
conocimiento explicito, pues aparece la Oficina de Apoyo al
Cényuge, se otorga un presupuesto de S/ 600,000 anuales y
se sefiala como objetivo el ordenar y transparentar la lahor de
la primera dama.

A manera de resumen tenemos que hasta antes del gobier-
no del presidente Pedro Pablo Kuczynski, la labor de la prime-
ra dama v su reconocimiento se encontraban imitadon a actos
protocolares o benéficos, considerados un apoyo humanitario
del gobierno de turno.

IV.ILL. Primeras damas en el Peri 39

En el segundo gobierno de Fernando Belaunde Terry
(1980-198s5), tuvimos como primera dama a Violeta Correa
Miller, quien fue redactora de las paginas femenina y social
¥, posteriormente, de la pagina politica bajo el seudénimo de
«Misia Francisca». Su interés por el periodismo y la fotografia
le permitié organizar la ambiciosa y exitosa exposicién «Perti
ante el Mundo». A iravés de fotografias de gran formato mos-
trd el rostro del peruano, el paisaje, las grandes obras, la ima-
gen de una nacién que miraba hacia el futuro y que fuera exhi-
bida en distintas ciudades de América y Europa. [...] tuvo una

559 Para mayor informacion, revisar: Ez, UMIVERSAL. «Conoce a Nancy
Ann Lange, nueva primera dama de Perti». Disponible en: <https://bit.
ly/a6leinF>
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labor incansable y silenciosa y sus viajes por todo el pais para

conocer directamente la realidad social y humanas®e.

Se le atribuye, ademas, haber realizado labores como cons-
truccidn de parques, iniciar programas sociales, equipar las co-
cinas familiares, fomentar politicas péblicas para implemen-
tar de servicios basicos a los més necesitados, entre otross.

En el primer gobierno de Alan Garcia Pérez, (19085-1990),
se tuvo como primera dama a Pilar Nores Bodereau, quien se
desempefié a través de actividades sociales y programas asis-
tenciales. Asi también, lo acompafié en su campafia presiden-
cial, para los afios 2006 al 2011.

Para los afios 1990, Alberto Fujimori Fujimori era el presi-
dente del Perd, y tuvo como primera dama a Susana Higuchi
Miyagawa, quien ocupo el cargo de congresista de 1a Repii-
blica y apoy0 al expresidente Fujimori en campafias politi-
cas.

Seguido de ello, en el afio 1994, ¢l expresidente Fujimori
sigui6 con su mandato, pero esta vez tuvo como primera dama
a su hija Keiko Fujimori Higuchi, quien representt al Pera en
diversas ocasiones.

30 CONGRESO DE LA REPOBLICA DEE PERY, Libro de Homenaje a Violeta
Correa Miller. Disponible en: <https://bit.ly/2Vpfi4T>. ANDINA. «Pilar
Nores plantedé gue la focalizacién de los programas seciales se hagan
por distritos». Disponible en: <https://bitly/qj¥TZnK>. PErD 21, «De
Eliane Karp a Nancy Lange: Estos son los perfiles de las (ftimas primeras
damas del Perii». Disponible en: <https://bitly/36ulLusB>

* Drez Canseco TERRY, Rail. Vicleta Correa: Mujer emprendedora.
Disponible en: <htips://bitly/36mKlm¥>
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Posteriormente a ello, se tuvo el gobierno del presidente
Algjandro Toledo Manrique (2001-2006), cuya esposa Eliane
Karp Fernenbug, acompaiié al presidente en su campafia poli-
tica, ademas de impulsar la cultura pernana.

Asi también tenemos al expresidente Ollanta Humala
(2011—2616), quien tuvo como primera dama a Nadine Here-
dia Alarcén. Ella participd activamente en su rol, y fue reco-
nocida inclusive internacionalmente, pues participd en varios
actos incluso protocolares y también fue lider de varios pro-
gramas sociales. '

Finalmente, tenemos a Maribel Diaz Cabello, primera
dama y esposa del entonces presidente Martin Vizcarra Cor-

nejo, cuyo mandato durd desde el 2018 hasta el 2021,

A manera de resumen tenemos lo siguiente:
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Presidente

Primera
dama

- Funciones
desempeiiadas

Fernando
Belahinde
Terry
(1980-1985)

Violeta
Correa
Miller

Se le atribuye la construccién
de parques infantiles y zona-
les en pueblos jévenes.
Implementacién del parque
de las Leyendas (Exponien-
do al Perit al Mundo)

En el fenémeno de El Nifio,
en los afios ochenta, cred
106 cocinas familiares.

En los afios 1970 y 1980,
participd de la campafia
presidencial de Fernando
Belaunde.

Constituyd programas de
griupos de apoyo en Palacio
de Gobierno (1980-1985).
Con ello se crearon 87 cen-
tros comunales.

Fomenté Politicas Piblicas
para proveer de servicios
bisicos (agua, huz) a zonas
alejadas (19080 y 1985); be-
neficié a un aproximado de
60 mil familias.

Alan
Garcia Pérez
(1985-1990)

Pilar
Nores
Bodereau

Fundé la ONG Fundacion
por los Nifios del Peri; la
presidid durante su-rol de
primera dama y atin mantie-
e su vigencia.

Cre6 el PAD (Programa de
Agistencia Directa), en las
que se involucraban a ma-
dres de familia. Comprendia
temas de salud, alimenta-
cién, educacidn, lactancia.
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Presidente
dama

.Primera

Funciones
desempefiadas

Alberto
Fujimori
Fujimori

(1990-1994)

Susana

Higuchi
Miyagawa

Particip6 en la campana de
Alberto Fujimori

Fue electa como congresista
de la Republica por el par-
tido Frente Independiente
Moralizador.

Fue reelecta por el mismo
partido en Ja misma funcion.

Alberto Keiko
Fujimori
(1994-2000)

Fujimori
Higuchi

Viajo a Polonia, Canaddy
Chile como representante
del Pert, en la conferencia
de esposas de jefes de Es-
tados y de Gobierno de las
Américas.

En Colombia particips en
la Cumbre Regional parala
Infancia.

Presidenta de 1a Fundacion
Peruana Cardio infantil.

Alejandro Eliane
Toledo Karp

Manrique
{2001-2006) bug

Fernen-

Condecorada con la Orden de
Tsabel La Catélica (Espafia)
En el 2002 recibié el premio
de Bartolomé de las Casas
dela Secretaria de Estado
de Cooperacion Internacio-
nal de Espafia.

Impulso y llevd exposiciones
de piezas incaicas pernanasa

- distintos museos del mundo.

Presidenta honoraria de CA-
NAPA.(Comisién Nacional de
Pueblos Andinocs, Athazdnicos
y Afroperuanos)
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Presidente

‘Primera -

dama

.. Funciones
" ‘desempefadas

Alan
Gareia Pérez
(z006-2011)

Pilar
Nores
Bodereau

Fue condecorada en Espafia
con la Real Orden de Isabel
1a Catdlica, «Dama Gran
Craz»

Condecorada con la Orden
al Mérito de la Mujer,
Nombrada como repre-
sentante del Peri anie el
Comité de los Derechos del
Niiio por la Oficina de Alto
Comisionado de las Nacio-
nes Unidas (hasta el 2013).

Ollanta
Humala
Tasso
{2011-2016)

Nadine
Heredia
Alarcon

Reconocida en Rio de Ja-
neiro como lider y moviliza-
dora social en la prevencién
y control del concer porla
Red de Institutos Naciona-
les de Céncer (RINC), un
organismo de 1a Union de
Naciones Suramericanas
{Unasur}.

Condecorada conla «La
Dama Gran Cruz» dela
Orden de Isabel la Catélica
(Espaiia).

Inauguracién de obras pi-
hlieas y programas sociales
(Qaliwarmna, eic.).
Participaba con miembros
del Banco Muundial en la-
bores de inclusidon social y
educacidn (ministerios).
Acompaiio al presidente a
la estacidn cientifica Machu
Picchu (8-11 de febrero de
2013). (Antartida).
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. - Primera. . Funciones
Pres:d_epi_:e dama desempefiadas
Particip6 en la Consulta de
Alto Nivel de Madrid sobre
Hambre, Seguridad Alimen-
taria y Nutricién en el Marco
de Desarrollo Past-2015 (4
Olla.nta_ Nadine de a]?l:ﬂ de 2013, Madri‘d). :
Humala Heredia Particip6 -en el lanzamiento
Tasso _ Alareén del Afio Internacional de la
{2011-2016) Quinua (19-21 de febrero de
2013, Nueva York).
Participd en la semana Mun-
dial de la Alimentacién y
el Afio Internacional de la
Quinua (15-17 de octubre de
2013, Roma).
Cred la organizacién Cham-
" Pedr beando por el Pera busean-
PZbl(c: do ayudar a las comunidades
Kue . Nancy lejanas del pais.
(2 0316- Lange Impulso la lectura en la zona
2018) de 'Manchay,_ en Lima, asi
como campaias a favor de
salud v educacion.
Martin
Vizcarra Maribel Condecorada eon «La Gran
Cornejo Diaz Cruz» de la Orden de Isabel
(2018- Cabello la Catdlica.
2021)

Para el caso de Nadine Heredia, atin no existe un pronun-
ciamiento judicial sobre su calidad o no de funcionaria de fac-
to atribuida por la Fiscalia en el caso Gasoducto; sin embargo,
de lo desarrollado hasta este punto, es posible sefialar que:
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d.

Como se puede verificar de la evolucién legislativa
resefiada, el cargo de primera dama no implica el reco-
nocimiento de una funcién piblica propiamente, dicha
sino, mas bien, de un reconocimiento a quien acompa-
ila familiarmente al elegido presidente de la Repiibli-
ca, y cuyas funciones no trascienden de labor social.

No existe una imputacién especifica respecio de cuil
seria el cargo de iure que ella habria ejercido. Recuér-
dese, conforme a lo aqui desarrollado, que, para que
exista wm funcionario de facto, debe existir un pues-
to c_Ie ture que se pueda ejercer con designacién nula.
Tendria que existir una especificacién de parte de la
Fiscalia sobre qué cargo se ha ejercido, esto es, pri-
mer minisiro, asesor de la Presidencia, ete. Lo que no
ha sucedido, segiin informacidn pablica que podemos
utilizar para este analisis,

No se presentaria una posesitn pacifica, piiblica, de
buena fe y continua de alghin cargo, porque en prin-
cipio no se conoce qué cargo habria ejercido segiin la
Fiscalia, y aunque asi fuera, este tendria que haber
sido de buena fe, y todos los administrados debieron
conocer que este era el cargo que ejercia, lo que ob-
viamente no ha sucedido por hechos notorios, pero,
peor afin, esta asuncién de cargo tendria que haberse
realizado de buena fe, Io que tampoco se cumplirfa.

Y respecto de la designacidn nula, se entiende, de in-
formacién pablica, que la designacién la habria reali-
zado el expresidente Ollanta Humala. Debe sefialarse
que esta designacion puede realizarse de manera ver-
bal o escrita, pero debe ser acreditada, lo que no ha
sucedido en el caso.
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V. Pronunciamientos judiciales

Para llegar al actual concepto de funcionario de facto, pre-
viamente se han desarrollade algunos pronunciamientos, que
ya hemos referido en péarrafos anteriores, pero que compila-
mos en este apartado:

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Recurso de
Nulidad 1813-2003, del 14 de noviembre de 2003, sefiala que:

El procesado Montesinos, al disponer de los fondos que admi-
nistraba de hecho y fueron entregados para favorecer a terceros,
permite colegir que existia una relacién funcional entre el citado
procesado con los recursos piblices, lo cual implicaba un deber
de custodia y correcta administracién por ser un patrimonio que
pertenecia al Estado.

Tribunal Constitucional del Peri, Expediente 2758-2004-
HC/TC, del 23 de noviembre de 2004, expresa que:

[...} si bien es cierto que formalmente Vladimiro Montesinos
Torres ocupaba el cargo de Asesor II de la Alia Direccion del Ser-
vicio de Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho, la
jefatura del SIN, cargo que le permitia la custodia y administra-
cién de fondos piblicos, por lo que puede considerarsele sujeto
activo del delito.

Corte Suprema de Justicia de Lima, Sala Penal Especial, Ex-
pediente 010-2001, del 29 de mayo de 2003, que sefiala que:

En ambos casos, el sujeto presenta exteriormente el aspecto del
funcionario legal [...] en consecuencia, la sustraccién que aquel
ejecute es peculado y en dicha condicién ejecutd el hecho punible,

Casacion 442-2017, Ica, del 11 de diciembre de 2019, sefiala
que:
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[...1 se deben cumplir los siguientes requisitos: existencia legal
del cargo, No podria existir funcionario de hecho si no existe car-
go de iure que desempeiiar, posesion del cargo: Pacifica, piblica,
continuada y de buena fe, apariencia de legitimidad del titulo de
nombrarniento, existencia de un tituld, aunque irreguiar, aparen-
temente vilido y que asi lo considere el interesado.

VI. Posiciones doctrinarias

A nivel doctrinario, también es posible encontrar algunos
pronunciamientos interesantes que consideramos immportante
resefiar:

Vallina Velarde:

[...¥ se precisa distinguir si el cargo existe de itire 0 no; existe, €l indivi-
duo que lo desempefia serd funcionario de derecho si Hene titulo regular
y sl este estd viciado de nulidad, pero eon apariencia de legalidad, nos
enconiramos con el supuesto normal de funcionario de hecho, si, por
el contzario, carece absolutamente de titulo, serd mero usurpador. 362

Sayagues define a un funcionario de hecho como:

[...] la persona que, sin titulo o con tituto irregular, ejerce fun-
ciones piblicas eomo si fuese verdadere funcionario.?®

Marienhoff sefiala (ue existen diversos supuestos de fun-
cionario de hecho:

Primero, Designacién de una persona que no retine las condicio-
nes legales para ostentar un determinado cargo. Segundo, Desig-
nacién mediante un acto administrativo, realizado en base a una

32 VaLLmNA VELARDE, Juan Luis. «Sobre el concepto de funcionario de
hecho». Disponible en: <htips://bitly/sjXoLol>

3% SavaGUES Laso, Enrique. Tratadoe de derecho administrative. 4.
edicion, Montevideo, 1974, p. 300.

~J
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ley inconstitucional. Tercero, funcionario que, postericrmente a su
designacién, se inhabilita para el ejercicio del cargo y que, no obs-
tante, continiia ejerciéndolo. Cuarto, Eleccién anulada después de
la asuncién del eargo por parte del funcionario. Quinto, funcionario
que, habiéndosele aceptado la renuncia, o que, habiendo sido se-
parado del cargo, sigue ejerciendo sus respectivas funciones. Sexto,
funcionario que continiia ejerciendo sus funciones luego de vencido
el término por el enal fue nombrado, o que continda ejerciendo di-
chas funciones no obstante haberse anulado su designacion. Sépti-
mo, Persona que, sin ser funcionario o empleado dela Administracion
piiblica, asume el ejercicio de una determinada funcién piblica. 3

Alcocer Povis:

{...] enire el adminisirador de hecho y los caudales o fondos pd-
blicos no existe alguna relacién juridica o vinculo funcional de ad-
ministracién, precisamente porque la funcién del primero se basa
no en un nombramiento formal, sino en un poder de actuacion
material, por lo tanto, no le sera exigible —por no contemplarlo el
ordenamiento juridico—.3% '

Meini sefiala lo siguiente:

El fundamento dogméatico de la punicion del administrador de
hecho, en cuanto actita en lugar de otro, ha de ser ubicado en al
acceso al dominio social que consigue, lo que determina la exis-
tencia de una relacion externa entre el administrador de hecho
(extraneus) y el bien juridico, idéntica a la que cabria establecer
entre bien juridico y el intraneus.3%

%4 MarpENHOFF, Miguel. Tratadoe de derecho administrativo. Tomo
IiI: Contratos administrativos. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 142.

355 A1cocer Povis. La autorfa y participacién en el delito de peculado,
comentarios a partir del caso Montesinos-Bedoya. Lima: Actualidad Ju-
ridica, 2008, pp. 9-10.

366 MemI, Ivan. Responsabilidad penal del empresario por los hechos
cometidos por sus subordinados. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 450.
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