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RESUMEN

En la presente tesis doctoral se aborda la problematica en torno a los
denominados “juicios paralelos” o “juicios mediaticos” que surge con ocasion de la
actividad informativa de los medios de comunicacion nacional en los casos de
relevancia penal. El impacto que estos generan en la opinion publica contra
quienes se encuentran sometidos a una investigacion o proceso penal, 0 sin que
existan aun alguna de estas actuaciones, son de tal magnitud que incluso resultan
ser determinantes en el desempefio de la labor policial, fiscal o judicial ante

determinados hechos.

En ese sentido, como objetivo principal de este trabajo se desarrollan los
pardmetros que existen en nuestro ordenamiento juridico interno, y que limitan la
actuacion de los medios de comunicacion, en aras de proteger los derechos
fundamentales de todo ser humano, pero de manera muy particular, de quienes
se encuentran involucrados en hechos sometidos a la justicia penal. Entre estos
derechos se encuentra el honor, la intimidad, la buena reputacion y la presuncion
de inocencia; y, las de corte jurisdiccional como la imparcialidad e independencia

gue deben envolver la conducta de los jueces en su labor de administrar justicia.

Para ello se utiliz6 un enfoque metodolégico, cualitativo de tipo basico y disefio
descriptivo no experimental (tedrico), cuyos soportes normativos para la
investigacion fueron los tratados internacionales, los convenios regionales de
derechos humanos, y la Constitucion Politica del Estado que consagran los

derecho a la libertad de expresion e informacion, intimidad, honor, buena



reputacion; asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional

del Peru y Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Las resultados de esta investigacion permiten sostener que, si bien los medios de
comunicacién cumplen un papel fundamental en la labor de formar e informar a la
ciudadania y que su existencia consolida el caracter democrético de un Estado,
cierto es también que existen agentes que instrumentalizan su funcion vulnerando
derechos como la libertad de expresién al proporcionar informacion muchas veces
sesgada, distorsionada y, a partir de ello, concluyente sobre casos que solo

deben ser sometidos al escrutinio de las instituciones publicas competentes.

En este contexto, la descripcion de la noticia por parte de los medios de
comunicacién debe realizarse atendiendo a los parametros de obijetividad,
veracidad y contextualizacion de los hechos, y en respecto estricto de los
derechos fundamentales a fin de evitar vulneraciones de derechos como el de
presuncion de inocencia que posee todo ser humano, y los principios de
independencia e imparcialidad judicial, entre otras consideraciones que en este

trabajo se exponen.

Palabras clave: Juicios paralelos, debido proceso, medios de comunicacion,
presuncion de inocencia, libertad de expresion, imparcialidad judicial,

independencia judicial, noticia judicial, caso penal.



ABSTRACT

In this doctoral thesis, the problem surrounding the so-called ‘parallel trials” or
‘media ftrials” that arises during the information activity of the national media in
cases of criminal relevance is addressed. The impact that these generate on
public opinion against those who are subjected to an investigation or criminal
process, or without any of these actions yet existing, are of such magnitude that
they even turn out to be decisive in the performance of police, prosecutor or

judicial before certain facts.

In this sense, the main objective of this work is to develop the parameters that
exist in our internal legal system, and that limit the action of the media, in order to
protect the fundamental rights of every human being, but in a very particular way,
of those who are involved in events submitted to criminal justice. These rights
include honor, privacy, good reputation, and the presumption of innocence; and
those of a jurisdictional court, such as the impatrtiality and independence that the

conduct of the judges must involve in their task of administering justice.

For this, a methodological, qualitative approach of a basic type and a non-
experimental (theoretical) descriptive design was used, whose normative supports
for the research were international treaties, regional human rights conventions,
and the Political Constitution of the State that enshrine the right to freedom of
expression and information, privacy, honor, good reputation; as well as the

jurisprudence of the European Court of Human Rights, the Inter-American Court of



Human Rights, the Constitutional Court of Peru and the Supreme Court of Justice

of the Republic.

The results of this research allow us to maintain that, although the media play a
fundamental role in the work of training and informing citizens and that their
existence consolidates the democratic character of a State, it is also true that there
are agents that instrumentalize jt’s this function violates rights such as freedom of
expression by providing information that is often biased, distorted and, as a result,
conclusive on cases that should only be subject to scrutiny by the competent

public institutions.

In this context, the description of the news by the media must be carried out taking
into account the parameters of objectivity, veracity and contextualization of the
facts, and in strict respect of fundamental rights in order to avoid violations of
rights such as that of presumption of innocence that every human being
possesses, and the principles of judicial independence and impartiality, among

other considerations that are exposed in this work.

Keywords: Parallel trials, due process, media, presumption of innocence, freedom

of expression, judicial impartiality, judicial independence, judicial notice, criminal

case.
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INTRODUCCION

Las interacciones sociales se gestan bajo la influencia de la propalacion de
informacion de diversa indole que son coyunturales a la realidad sociopolitica y
juridica de un pais, los mismos que recaen en diversos sectores o materias de

informacion como el econoémico, politico, laboral y policial-judicial.

Esta reconocido que las sociedades posmodernas no pueden alcanzar un
marcado progreso social, si previamente, no legitiman e incentivan la labor de los
medios de comunicacion como una practica usual y eminentemente necesaria
para conseguir los fines comunes y la realizacion del ser humano en su entorno

social.

La importancia de los medios de comunicacion se traduce en la mediacion de
comunicaciéon entre la sociedad, el poder publico y el ciudadano, esto es, en la
propalacion de elementos de informacién para que los ciudadanos estén al tanto
de lo que dicen y hacen los actores politicos -constituidos en el Poder Legislativo,
Ejecutivo y Judicial-, o sociales respecto a temas de interés general (Gutiérrez
San Miguel, Rodriguez Fidalgo y Del Camino Gallego, 2010). Las trasmisiones de
las noticias en los Estados de corte democratico contribuyen a cimentar las bases
mismas de la democracia, pero, también, la informacion sirve para generar en la
comunidad corrientes de opiniones de los ciudadanos sobre un determinado

hecho o acontecimiento de interés general o colectivo.
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Entre los diversos medios de comunicacion social se debe destacar la funcidon que
desempefian aquellos que se desarrollan a través del uso de determinadas
tecnologias que posibilitan la comunicacion como la television, las redes sociales,
la radio y los diarios, para todos, en todo lugar y de manera simultanea (Trinidad
Bretones, 2008); y, por ende, el manejo de este tipo de comunicacion social
resulta eficaz e influyente para el universo de ciudadanos. Atendiendo a la
trascendencia que tienen los medios de comunicacion de masa, estos son
considerados como un “poder simbdlico”; es decir, un “cuarto poder” en las

estructuras de las sociedades contemporaneas.

Asi, luego de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, la prensa ha sido
considerada como el cuarto poder de las democracias occidentales, desde que en
la Revolucién Francesa mostrara su enorme influencia con la figura de Jean Paul
Marat. En efecto, su poder radica en el hecho de informar y formar opinion en la
sociedad. Asi, desde mediados de los siglos XVIII y XIX, los lideres politicos
intentaron influir en la opinién puablica recurriendo a este poder, surgiendo

diferentes medios favorables a las distintas ideologias politicas.

Ya a finales del siglo XIX, los empresarios, atraidos por el gran potencial
comercial, iniciaron con las primeras publicaciones similares a las actuales, que
aseguraran la venta de sus productos. Como consecuencia de este desarrollo es
que algunos reconocidos autores consideran que la prensa no se limita a
proporcionar verdadera informacion que refleje la real opinidn publica; por el
contrario, tratan de crear la “corriente generalizada”. (Zaffaroni, 1993; Kostenwein,

2015; Garland, 2013; Chomsky, 2013).
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Lo cierto es que los medios de comunicaciéon conforman el componente
fundamental de la vida y resulta inseparable de los sistemas democraticos, en los
cuales la libertad de prensa constituye un derecho fundamental (art. 2 inc. 4 de la

Constitucion Politica del Estado).

No obstante, si bien la labor central de los medios de comunicacion social es la de
proveer a los ciudadanos las noticias que ocurren en la coyuntura social cotidiana,
un verdadero problema surge cuando estos medios de comunicacion de masa se
convierten en actores sociales y politicos en la toma de decisiones, a través de las
influencias que ellos ejercen en la opinién publica; provocando de esta manera
una especie de industrializacién de la noticia, trayendo aparejado el control de la

informacion.

Precisamente la manipulacion de la noticia ha sido remarcado por Bagdikian,
citado por Castillo Esparcia (2011), de la siguiente manera: “en el actual escenario
aparece un cierto numero de fuerzas que combinadas de manera variable pueden
llegar a ‘modelar las informaciones’ que se propalan” (pag. 3), describiendo que
algunas de estas fuerzas pueden estar compuestas por “los habitos profesionales,
el gusto personal del director de prensa, la existencia de centros de informacion,
las presiones de las secciones comerciales sobre el contenido y todo aquello que

pueda penetrar en la logica de los medios de comunicacion”. (pag. 3)

La posible modulacién de la informacion de los medios de comunicacion también

se considera que puede estar movida por otros intereses propios del
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conglomerado social (politica, cultural, economico o judicial). EI marco de
modulacién de la informacion condiciona el contenido de la noticia o configura el

contexto en que se presenta a la noticia socialmente.

En la medida que los medios de comunicacion de masa son conscientes que es la
opinion publica la que decide finalmente las politicas publicas o las decisiones de
funcionarios o autoridades respecto a un concreto evento o hecho (Noelle
Neumann, 1995); las estrategias de comunicacion han variado, hasta convertirse
en la mayoria de casos en agencias comerciales de comunicacion orientados a
controlar la opinién publica. El control de los medios de comunicacidén sobre ésta

es evidente y se ha convertido hoy en dia en inconmensurable.

Para Prince (1994) la opinién publica esta controlada por los que organizan los
canales de accion social, entre estos esta la labor de los medios de comunicacion
social. En efecto, generalmente, el tema central de los medios de comunicacion
de masa gira en torno a la informacién de las noticias y la de influenciar con la
informacion (real o simulada) en la opinién publica para alcanzar ciertos intereses
no legitimos; abstrayéndose asi, del deber ético y deontologia de la profesion del

periodismo.

Todo lo mencionado lineas arriba, no es ajeno o distinto en lo concerniente a la
relacion entre los medios de comunicacion social y el sistema de justicia penal,
cuya relacion ha generado el surgimiento de un fendmeno social y plenamente
constatable, denominado como los “juicio mediaticos” o “juicios paralelos”,

entendido como el conjunto de informaciones y el seguimiento que hacen los
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medios de comunicacion de un hecho sometido a conocimiento de la autoridad
penal, efectuandose una valoracion moral y juridica, si se quiere, de la conducta
de las personas sometidas a la justicia penal, ejerciendo ante la opinion publica

un papel de juez, fiscal y abogado defensor, segun sea el caso.

Estos juicios paralelos se caracterizan por atribuir directamente responsabilidad o
culpabilidad a aquellas personas inmersas en investigaciones policiales, fiscales o
en procesos penales, aun sin estar condenados mediante una resolucion judicial
de condena firme; pese a que los medios de comunicacion de masa son
conscientes que influyen y “controlan” la opinién publica, aquella que va a decidir
finalmente la suerte de aquellos que estan siendo investigados o juzgados

penalmente.

Especificamente, en el ambito nacional, bastaria con consultar la prensa del dia
para percatarse del tratamiento que brindan los medios de comunicacién de masa
a las noticias judiciales o policiales, esto es, como verdaderos “juicios paralelos”.
No existe una informacién de los hechos que derivan del proceso penal en si, por
parte de los medios de comunicacion, sino, mas bien, una valoracién que discurre
de manera paralela a la misma investigacion o proceso judicial, cuya divulgacién
se sustenta en informacién incompleta, sesgada o parcializada; generando una
corriente de opinidon publica que ejerce presion social a las autoridades penales
que vienen conociendo dichos casos y al momento de resolver dichas causas
judiciales puestas a su conocimiento. Entonces, se evidencia un claro contraste,

entre la libertad de informacion de los medios de comunicacion social y la garantia
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de presunciéon de inocencia, asi como los principios de independencia e

imparcialidad de los jueces.

En la medida en que los juicios paralelos estan movidos mas por un afan
sensacionalista, bien referida a la forma de comision de los delitos o atendiendo al
nivel de fama o reconocimiento social del investigado o procesado, o bien, por
algun tipo de interés subrepticio (particular, econdmico o politico), estos deben ser
sometidos a un profundo andlisis desde la perspectiva de los derechos humanos,
y a partir de ello encontrar ciertos parametros objetivos para la legitimidad de este
tipo de informacion, dado que es inviable una proscripcion absoluta de la libertad
de informacién de los medios de comunicacion social sobre temas policiales o

judiciales.

En el marco de un Estado de Derecho, uno de los pilares que soporta la
estructura de una sociedad democratica es, sin mas, el ejercicio de la libertad de
informacion. En principio, los procesos penales son de caracter publico y, por
ende, se debe informar a la comunidad de lo que viene sucediendo en cuanto a la
responsabilidad penal de un investigado o procesado, esto como un derecho que
tiene la comunidad de saber y conocer qué estd pasando, por lo que resulta
imposible tanto desde el plano democratico y juridico toda prohibicién a los
medios de comunicacion de informar sobre casos que estan sometidos a la
justicia penal (secretismo del sumario judicial). No obstante, la libertad de
informacion tampoco puede ser utilizada para generar una presion de una opinion
publica mal informada sobre la resolucién judicial de dichos casos, ni mucho

menos la libertad de informacion puede convertir al periodista en juez instructor de
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la investigacion o sentenciador, esto es, no pueden hacer ejercicio abusivo de la

libertad de informacion.

En definitiva, la libertad de informacion conoce de parametros éticos y juridicos
gue deben limitar proporcionalmente la actuacion de los medios de comunicacion
de masa cuando dicha informacion afecte derechos fundamentales de personas
gue estan sometidos a la justicia penal, como son las garantias de presuncion de

inocencia y del juez imparcial e independiente.

El respeto de estas garantias que tiene todo ciudadano con relacion a los juicios
paralelos debe procurar que su causa judicial se desarrolle en el respeto irrestricto
de un juicio justo, y evitar la existencia de condicionamientos extraprocesales
generados por una opinidn publica a causa de juicios paralelos y que ello pueda
influenciar decididamente al momento en que los funcionarios del sistema penal

puedan emitir sus decisiones en el proceso penal.

Como formulacién del problema principal, nos preguntamos: ¢ los juicios paralelos
afectan la garantia de presuncidbn de inocencia, y la independencia e
imparcialidad del juez? Para obtener respuesta planteamos los siguientes
problemas secundarios, a manera de preguntas: ¢cuales son los limites de la
libertad de prensa que se ocupa de temas judiciales de naturaleza penal?, y ¢qué
derechos del justiciable se afectarian en un proceso penal a través de los juicios

paralelos?
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Frente a esto se cuenta con los siguientes objetivos de investigacion. En principio,
el objetivo general es establecer y determinar criterios objetivos para la no
afectacion a la garantia de presunciéon de inocencia y la del juez imparcial en los
denominados “juicios paralelos”. Como objetivos especificos, se pretende 1)
establecer si todo juicio paralelo en un Estado Constitucional de Derecho debe ser
prohibido, o en ciertos casos, tolerados en un Estado Constitucional de Derecho.
2) Establecer bajo qué parametros los “juicios paralelos” deben ser tolerados en
una sociedad democratica y de libertades. 3) Determinar los parametros objetivos
en donde la transmision de una noticia no afectaria el principio de presunciéon de
inocencia; y 4) Determinar los parametros objetivos en donde la transmision de

una noticia no afectaria la imparcialidad de los jueces.

La importancia de la investigacion se circunscribe en establecer el respeto al
principio de presuncion de inocencia y al juez imparcial e independiente en el
proceso penal, como también en relacion con los juicios paralelos y en atencion a
este Ultimo, encontrar ciertos parametros objetivos para que estos no
contravengan tales garantias.Para tal efecto, se estableceran criterios juridicos
para una solucién racional de conflicto entre la libertad de informacion y la

garantia de presuncién de inocencia y juez imparcial en los juicios paralelos.

Es totalmente inconcebible que en un Estado Constitucional de Derecho, los
juicios paralelos no tengan limites claros en cuanto a su tratamiento y que sus
efectos no se encuentren debidamente controlados; por tal razon, la presente
investigacion buscara encontrar aquellos parametros de validez para la

convivencia de los juicios paralelos y los juicios penales, en el que se deje por
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sentado que ningun juicio paralelo debe afectar ni el principio de inocencia ni el de

juez imparcial, esto es, a un juicio justo.

El problema de investigacion planteado es eminentemente tedrico-juridico, propio
de la dogmatica del derecho constitucional y del derecho procesal penal,
analizandose tanto el ejercicio de libertad de informacion, los juicios paralelos y la
presuncion de inocencia y el juez imparcial. Para la consecucion de la presente
investigacion cientifica se contd con el recurso humano y con el tiempo disponible
gue se empled para el desarrollo integral del tema propuesto. Asimismo, conto
con los conocimientos juridicos especificos del derecho constitucional y de
derecho procesal penal que han sido adquiridos en la especialidad profesional y

con la experiencia profesional amplia.

Respecto a la bibliografia o material juridico que se necesito o amplié para el
desarrollo de la investigacion, se recurrié a la doctrina del derecho constitucional y
del derecho procesal penal nacional y comparado, especialmente a la doctrina
penal espafiola y argentina, en donde el tema planteado ha tenido un mejor y

moderno desarrollo.

También se analizaron casos reales presentados en la justicia penal peruana en
los que han existido juicios paralelos a procesos o juicios penales que han sido ya
resueltos y como, o de qué manera, las consideraciones extraprocesales vertidas
en los juicios paralelos han influenciado al momento de las decisiones procesales

de los jueces penales que conocian (instruian o juzgaban) estas causas.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

1.1.1. Antecedentes nacionales.
En la labor de busqueda de antecedentes investigativos respecto a la
problematica planteada, se ha encontrado los siguientes trabajos académicos que
desarrollan el tema desde una perspectiva eminentemente descriptiva o

informativa.

Asi, como primera investigacion académica relacionada a la vulneracion de las
garantias procesales de independencia e imparcialidad judicial ante la
intervencion de los medios de comunicacion, entre otros, se cuenta con la tesis
presentada por Reafio Mercado (2016), cuyo titulo “La muerte como espectaculo
en la prensa escrita sensacionalista: los casos de ‘El Chino’ y ‘Ojo””. En su
investigacion el autor concluye que el sensacionalismo resulta ser “un fenémeno
mediatico de larga data en nuestro pais que atiborra la oferta periodistica en casi

todos sus medios, pero sobre todo en la prensa escrita” (pag. 83).

En el caso de la seccion policial de la prensa escrita, en particular cuando se
desarrollan sucesos de muerte, sostiene que “para los productores de la noticia, la
sensibilidad del publico hacia las noticias espectaculares de la muerte ha
cambiado rotundamente, lo cual ha demandado un correlativo cambio en su

presentacion, tanto a nivel de las imagenes como del texto” (pag. 85).
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Una segunda investigacion es presentada por Paccori Choquehuayta (2015) con
su tesis titulada “La incidencia de los juicios mediaticos/paralelos sobre las
garantias procesales de independencia e imparcialidad judicial en la imposicién
de prisién preventiva”. El autor sefiala, como primera conclusion, que los medios
de comunicacion eligen de manera preferente los temas de naturaleza judicial, lo
que trae como consecuencia la vulneracion del principio de presuncion de
inocencia, error en las calificaciones juridicas, creacion de inseguridad ciudadana,
distorsion de la realidad objetiva y procesal y cuestionamientos infundados a la
actuacion de los jueces por resolver de manera distinta a la sentencia mediatica.

(Paccori Choquehuayta, 2015).

Asimismo, advierte que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya ha
delimitado el ejercicio de la libertad de expresién e informacion, ademas de la
existencia de cédigos de ética periodistica que regulan la emision de informacion
de calidad No obstante, “en la actualidad los profesionales de la informacion de
medios televisivos, radio difusion y prensa escrita siguen tomando a estas
libertades como absolutas e ilimitadas, vulnerando derechos fundamentales y

garantias de los sujetos procesales” (pag. 134).

Refiriéndose notoriamente a la actuacion de los medios de comunicacion frente a
las noticias de caracter penal como las relacionadas a las medidas de coercion

personal, sefiala que existen agentes externos a la funcién jurisdiccional que
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afectan los principios de independencia e imparcialidad judicial al pronunciarse
sobre medidas cautelares personales (Paccori Choquehuayta, 2015), “estos son:

la Coyuntura, la realidad nacional y los Medios de Comunicacion”. (pag. 143).

Finalmente, sostuvo que los juicios paralelos irrumpen el desarrollo del proceso
penal, mas aun cuando se informan hechos sometidos a medidas cautelares
personales, y que convierten a los medios de comunicacidn en jueces,

suplantando la labor de investigacion fiscal (Paccori Choquehuayta, 2015).

La tercera investigacién que aborda el tema objeto de estudio, es el realizado por
Guillermo Parraguez (2017), intitulado “Influencia que tienen los juicios paralelos
de la prensa escrita, en la percepcion fiscal de presuncién de inocencia de los
imputados de los casos mediatizados en la provincia de Ferrefiafe y ciudad de
Chiclayo del distrito fiscal de Lambayeque, (2015)”. El autor, tras realizar un
trabajo de campo en el distrito fiscal de Ferrefiafe respecto a la influencia de la
prensa escrita en la percepcion fiscal de la presuncion de inocencia, advierte que
“existe un juicio paralelo que sentencia de manera negativa a los imputados en

delitos que se encuentran en investigacion” (pag. 189).

Seguidamente sostiene mediante cifras que, de “dieciocho casos mediaticos en
los diarios, tres tuvieron una sentencia paralela de culpabilidad, en trece casos los
diarios sentenciaron que podria ser culpables, en dos de los casos el diario no

preciso una sentencia” (pag. 189). Lo resaltante es lo sostenido por el autor
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cuando afirma que en ningun caso el diario hizo mencion de la presuncion de

inocencia del procesado (Guillermo Parraguez, 2017).

En su segunda conclusion, el autor expone que “el 88 % de los fiscales leen los
diarios locales que los exponen al 100 % de los juicios paralelos sobre temas
mediaticos, lo que influye significativamente en su percepcién sobre la presuncion
de inocencia del imputado” (pag. 189). Finalmente concluye “que la influencia de
los juicios paralelos en los fiscales no se debe al medio, sino al espacio que le
brindan a la publicacién y al nimero de veces que se publican notas referidas al

mismo tema” (pag. 190).

Respecto al derecho fundamental a la informacion, Pinchi Bartra (2018), en su
tesis bajo el titulo “Corriente de opinion de los agentes comunicadores y su
influencia en la prisién preventiva, en los juzgados de investigacién preparatoria
del distrito judicial de San Martin (2010-2017)”, sostiene que “un gran porcentaje
de los encuestados afirman que los medios de comunicacion forman corriente de

opinion, inclusive dan por cierto versiones periodisticas” (pag. 54).

Como primera conclusion brinda un concepto general de los juicios paralelos,
afirmando que por medio de estos “se efectua una valoracién sobre la regularidad
legal y ética del comportamiento de personas implicadas en hechos sometidos a
investigacion”. (pag. 103). Finalmente, indica que, si bien el magistrado niega la
influencia de la opinién de los medios en un dictado de prisidon preventiva, los
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mismos agentes comunicadores consideran que sus opiniones influyen de forma
determinante en la toma de decisiones de los jueces, dejando de lado su

independencia. (Pinchi Bartra, 2018).

Este autor considera que la difusion oportuna de las resoluciones ante la
ciudadania podria ayudar a mejorar la informacion que trasmiten los medios de
comunicaciéon, delimitando sus opiniones a lo actuado y resuelto por los
magistrados en los casos concretos. Asi también, que la noticia se difunda
tomando en consideracion el principio de presuncion de inocencia, empleando

criterios no solo éticos y morales, sino también juridicos (Pinchi Bartra, 2018).

Para este fin, recomienda que el Colegio de Periodistas del Peru lleve a cabo
talleres de capacitacion para sus miembros y colegiados con temas relevantes de
derecho en general, especialmente derecho penal, derecho procesal penal,
derecho constitucional; asi como fijar sanciones pecuniarias y administrativas a
quienes actien de forma malintencionada en la difusion de la noticia (Pinchi

Bartra, 2018).

Como quinta investigacion académica, en esta ocasion a cargo de Roncal Flores
(2015), titulada “La repercusion de los medios de comunicacion en los procesos
judiciales”, se recogen las siguientes acotaciones: “Dentro de los llamados juicios

paralelos estan las campafas de desprestigio a magistrados 0 jueces que
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constituyen una de las formas de poder sembrar la duda sobre la imparcialidad de

juzgador” (pag. 205).

En efecto, la creacion de los juicios paralelos con la intervencion de los medios de
comunicaciéon en los procesos judiciales genera un sesgo muchas veces
equivocado en la sociedad respecto al desempefio del juez en un caso
determinado. A rengldon seguido el autor indica que “el objetivo fundamental es
crear un clima al margen del proceso judicial, que de alguna forma suponga una
presién sobre los sujetos encargados de decidir, llevandolos a emitir un fallo

acorde con lo que espera la sociedad”. (pag. 205).

Finalmente, compartiendo el criterio asumido por la comunidad juridica respecto a
la necesidad de limitar la intervencion de los medios de comunicacién en las
noticias de caracter judicial, el autor indica que, aunque la prensa tenga como fin
el informar y satisfacer el interés publico, es necesario también proteger los
derechos fundamentales de los procesados como son: la presuncion de
inocencia, la reserva del sumario y la imparcialidad de los magistrados. (Roncal

Flores, 2015).

El dltimo trabajo investigativo nacional es el realizado por Pérez Velazco (2018).
Este autor desarrolla la intervencion de los medios de comunicacion en los casos
penales, en lo particular, originados por la presunta comision de un delito en

particular. Asi, en su tesis titulada “Presion mediatica en los procesos judiciales
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por el delito de feminicidio”, afirma la existencia de esta clase de presiéon en los
procesos judiciales por el delito de feminicidio, ya que de la realidad ha observado
que “la prensa tiene una gran capacidad de convencimiento sobre la poblacion,
distorsionando y hasta sobredimensionando las noticias para obtener un mayor
rating” (pag. 3); en ese sentido, “la prensa (...), ejerce presion sobre jueces y
fiscales (...). Lo que da lugar a que se efectuen investigaciones y calificaciones no
acordes a la naturaleza del delito y se emitan sentencias no ajustados a la
realidad” (pag. 108). Para dar mayor claridad a esta afirmacion, Pérez Velazco
(2018) hace alusion a casos que fueron mediatizados como consecuencia de la

intervencién de la prensa.

En estricto, ha identificado que la actuacion de los jueces y fiscales en los
procesos por feminicidio se llevan a cabo de manera irregular, pues las
investigaciones a cargo de la policia en conjunto con la fiscalia son de caracter
reservado. Sin embargo, son ellos mismos quienes brindan informacion a los
medios de comunicacion para que estos los difundan sin reparos, lo que origina

en la poblacion la distorsion de los acontecimientos. (Pérez Velazco, 2018).

1.1.2. Antecedentes internacionales.
Como antecedentes investigativos, se ha logrado obtener los siguientes trabajos

académicos internacionales:

La primera tesis de corte internacional bajo el titulo de “Proceso penal y juicios

paralelos” corresponde a la autora Garcia-Perrote Forn (2015), quien desarrolla
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diversos aspectos a la intervencion de los juicios mediaticos en los procesos
penales, asi como los efectos que esta interferencia ocasiona, ya sea la
vulneracion al principio de presuncion de inocencia. Una de las ideas expuestas
por la autora parte por estimar que no pueden denominarse como juicios paralelos
todas las noticias o informaciones que difunden los medios de comunicacion, sino
solo a aquellas aparecidas durante un periodo de tiempo mas o menos extenso
en los medios orales o escritos, sobre un asunto sub iudice, en el que se lleva a
cabo una valoracién juridica, moral, ética de una persona implicada (Garcia-

Perrote Forn, 2015).

Esta clase de valoracion extrajuridica produce un nuevo proceso, que discurre de
forma paralela al oficial, que incide en la fama y en la consideracién publica y
social de esa persona, convirtiéndola virtualmente en culpable o inocente respecto
a los hechos sometidos a investigacion vulnerando el principio de presunciéon de

inocencia. (Garcia-Perrote Forn, 2015).

Esta situacion irreal de naturaleza mediatica respecto de la justicia y del
justiciable, llega a niveles populistas propiciando escenarios de linchamiento
moral, sobrecargando al derecho procesal penal, lo que contradice las
prescripciones de Beccaria, quien consideraba que el derecho penal debia

utilizarse con mesura y solo donde fuera util. (Garcia-Perrote Forn, 2015).
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Asi, también advierte que los medios de comunicacion masivos, “cuando llevan a
cabo juicios paralelos venden y rentabilizan groseramente chivos expiatorios,
como carnaza y al servicio de intereses, desvirtuando la finalidad del Derecho al
servicio de la convivencia y del respeto a la dignidad de las personas”. (pag. 241).
No obstante, si bien resalta la vulneracion del principio de presuncion de
inocencia ante la formacion de un juicio paralelo en un caso penal, afirma que, al
no existir derecho fundamental absoluto, debe tenerse “supeditado cualquier
derecho al objetivo de impartir recta e imparcial justicia como valor superior de
nuestro ordenamiento juridico del que se dota el Estado de Derecho, a fin de

garantizar una convivencia que asegure el imperio de la ley”. (pag. 242).

Disgregandonos del desarrollo juridico sobre los juicios paralelos, resulta
interesante citar la tesis doctoral intitulada “De juicios paralelos a procesos
mediaticos. Tratamiento informativo del derecho a la presuncion de inocencia y
roles periodisticos profesionales en un estudio de casos: Dolores Vasquez (2000-
2001), Juan Enciso (2009) y Diego Pastrana (2009)”, correspondiente a Villalobos
Aguilera (2016), por cuanto desde su posicion como periodista, sostiene que, a
raiz de los resultados obtenidos, “los casos alcanzan su maximo impacto
mediatico con la detencion del sujeto coincidiendo con la fase inicial en la que
existe secreto de sumario y no se permite la publicidad del proceso” (pag. 277).
Asi, verifica que “los actores periodisticos experimentan durante la cobertura
informativa del proceso mediatico cambios de rol proximos a la judicatura y a la
fiscalia en su vertiente mas negativa, especialmente en los momentos iniciales”

(pag. 280).
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Otra hipotesis acogida por el autor versa en los siguientes términos: “el sujeto
detenido se convierte en protagonista de los titulares y es representado mediante
denominaciones y actuaciones que, generalmente, dafian sus derechos
fundamentales, especialmente el de presuncién de inocencia, siendo ampliamente

responsables de ello los actores periodisticos” (pag. 278).

Identifica, ademas, que “ante las detenciones, los titulares que incluyen practicas
periodisticas agresivas como sentencias mediaticas, acusaciones periodisticas y
datos criminalizantes, se manifiestan en mayor medida que otras practicas

periodisticas mas neutras” (pag. 279).

Con relacién al valor del contenido audiovisual de las notas periodisticas, asevera
que “el material audiovisual adquiere un importante peso en el tratamiento
informativo de las detenciones, especialmente cuando el sujeto es expuesto a la
opinién publica, sobreexplotando o recreandolo” (pag. 281). A ello se aunan
‘imagenes que buscan crear un contexto tergiversado generando en los
supuestos descritos un grave perjuicio sobre el derecho fundamental a la

presuncion de inocencia”. (pag. 281).

Finalmente, el periodista Villalobos Aguilera (2016), considera que "al practicarse
las detenciones, la mayoria de los periédicos obvian o vulneran las indicaciones

de sus libros de estilo o coédigos deontologicos vigentes sobre el tratamiento
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periodistico adecuado del derecho fundamental a la presuncion de inocencia”.
(pag. 282). Los resultados obtenidos en su investigacion “abren diferentes
campos de estudio y que pueden ser llevados a cabo con el fin de mejorar la
calidad del periodismo judicial y facilitar el trabajo a los profesionales que lo
ejercen y de los que aspiramos a hacer bien nuestro trabajo informativo”. (pag.

285).

Retornando al analisis juridico investigativo, se presenta la tesis doctoral titulada
“Medios de comunicacion y Poder Judicial. Tratamiento procesal y penal frente a
los juicios paralelos” del autor Camarena Aliaga (2017), quien estudio el contexto
contemporaneo en el que se encuentran los medios de comunicacion y la
comunidad, las funciones sociales de los medios de comunicacion, para luego
construir un concepto de este a partir de su relacibn con los derechos

fundamentales.

Con relacion a los conflictos que surgen precisamente entre estos dos elementos
(derechos fundamentales y derecho a la informacién), resalta lo siguiente, “al
comprenderse el factor sociolégico en los medios de comunicacion, permite
concebirlos como actores politicos, econémicos y juridicos dentro de la sociedad.
De ahi que se diga que el desarrollo de la sociedad también depende de la

actividad mediatica”. (pag. 453).

Asimismo, los juicios paralelos no permiten la formacion de la opinién publica, de

1]

modo que no encuentran justificacion constitucional: “si la informacion es
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manipulada (recortada, descontextualiza, parcializada, etc.) con el fin de
quebrantar el correcto desempefio de los jueces, estaremos ante un juicio
paralelo, el mismo que debe ser rechazado y sancionado” (pag. 457). De ello es
que afirma que este fendmeno mediatico constituye una verdadera figura que
interfieren y entorpecen en el normal desarrollo de los procesos penales. Dicho
entorpecimiento ha sido identificado con las continuas afectaciones a diversos

derechos de contenido procesal y sustantivo. (Camarena Aliaga, 2017).

La cuarta tesis doctoral internacional es la elaborada por Duarte Aguirre (2013)
bajo el titulo “El juez y la motivacion de la sentencia. Analisis de casos practicos
frente a los juicios paralelos periodisticos”. En ella desarrolla un estudio a partir de
la realidad costarricense, en el cual parte por sefialar que “los juicios paralelos
son un conjunto de informaciones dirigidas hacia terceros de forma masiva,
periddica y constante sobre un caso concreto, las cuales generan posiciones

preconcebidas a un fallo judicial”. (pag. ix).

Con esta afirmacién, el autor sostiene que las afirmaciones transmitidas por los
medios provocan un efecto importante en la comunidad, “de manera que cada
quien va forjando su propio criterio con base en el tema que se discute el nivel
judicial” (pag. 59). Sefiala, ademas, que los factores externos que influirian en la
decision judicial son: “el seguimiento noticioso que le dan los medios a un caso, la
presion generada por la opinion publica y el temor a las criticas de sus

resoluciones judiciales por parte de la ciudadania, entre otros”. (pag. ix).
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Respecto a los efectos nocivos de la mediatizacion de las noticias judiciales
contra los derechos fundamentales, precisa que “resultan lesionados los principios
de la personalidad, tales como la imagen, el honor y la intimidad” (pag. ix).
Asimismo, sobre la influencia de los juicios paralelos en la sociedad, concluye que
estos “generan conciencia en el imaginario colectivo. Por ello, dichas
informaciones hacen que la sociedad se forje ideas preconcebidas de cémo

deberia resolverse el caso judicial en concreto”. (Duarte Aguirre, 2013, pag. 143).

No concluye su estudio sobre la problematica abordada sin antes referirse a la

“

independencia judicial, para la cual se refiere en los siguientes términos: “al
referirnos al juez, hacemos alusién a un sujeto consciente de la delicada funcién
gue se le ha dotado en la sociedad, ademas, que sea capaz de discernir, en
armonia y con respeto absoluto a los derechos humanos” (pag. 142). En
consecuencia, “para lograr una correcta administracion de justicia, el juez debe
basar sus decisiones en aplicacion de los principios procesales de independencia,
imparcialidad y objetividad” (pag. 142). La independencia exige que los jueces

dicten sus resoluciones de acuerdo con su propio entendimiento de las leyes, sin

intromisiones ni presiones de ningun tipo (Duarte Aguirre, 2013).

Como quinta investigacion a nivel doctoral, se cuenta con la tesis elaborada por
Medina Bermejo (2012), bajo el titulo “La influencia mediatica en la formulacién de
la politica criminal de Guatemala”. Entre sus conclusiones advierte que resulta
incuestionable la influencia que poseen los medios de comunicacion en las

conductas humanas y como consecuencia de ella en la opinion puablica, incluso en
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la adopcion de determinada politica criminal en el pais (Medina Bermejo, 2012).
Tal es asi que, como apunta, “los titulares, los articulos y las editoriales,
acompafados de reportajes y noticias, son los elementos mediaticos que mas
influyen en la formulacion de una politica criminal que sufre modificaciones
cuando los medios de comunicacién exponen nuevos argumentos” (pag. 529). Lo
que se evidencia en la creaciéon de mas medidas de corte punitivo, que al tener

como origen la presion de los mass medias, resultan ser mediaticas.

Si bien haciendo una comparativa con nuestra realidad nacional pareciera que su
aplicacién no tiene efectos favorables, Medina Bermejo (2012), considerando la
situacion politica y social de su pais, Guatemala, recomienda que los
congresistas, jueces y fiscales tomen en consideracion a los medios de
comunicacién dentro de la busqueda de una politica criminal que auténticamente
responda a la realidad nacional, en tanto estos ofrezcan posibles soluciones

frente a los indices de criminalidad.

1.2. Bases teoricas

1.2.1. Fundamentos filosoficos, éticos y juridicos.

En busca de una mejor y méas profunda fundamentacion en torno a la
problematica que motiva esta investigacion fueron tomados en consideracion los
postulados expuestos por distintos autores reputados que, desde una
aproximacion fenomenolégica, abordan la relacion medios de comunicacion y
justicia penal, mediante apreciaciones criticas y un abordaje reflexivo, con
especial énfasis en la realidad de América Latina.

33



1.2.1.1. La teoria del garantismo penal

Para el desarrollo de la investigacion, se asume como fundamento filosofico-
juridico los postulados de la Teoria del Garantismo Penal, introducida por el jurista
italiano Luigi Ferrajoli, en la medida que establece limites internos y externos no
solo a la actuacion de los Estados politicos, en su ius imperium; sino de todo
aguel ente particular que concentre poder, como son los medios de comunicacion
masivos. La presuncion de inocencia e imparcialidad de los jueces son derechos
fundamentales, que tienen que ser respetados por el Estado y los agentes
particulares que concentren poder social o0 econémico; y frente a ello, la teoria del
garantismo penal, postula el cumplimiento de estas garantias desde una

perspectiva material y como sustento de la dignidad de los seres humanos.

En efecto, el garantismo penal se presenta no solo como una alternativa tedrica
juridica a la tradicional discusién entre las orientaciones del iuspositivismo y la del
iusnaturalismo sobre los derechos fundamentales; sino, principalmente, como un
verdadero fundamento filoséfico-juridico que refuerza la tutela y la proteccion de
las libertades de los sujetos en las sociedades actuales; y para tal fin, sostiene
gue toda libertad o derecho fundamental tiene una doble dimensién; por un lado,
lo universal de su imputacion de estos derechos y; por otro lado, los derechos

fundamentales como leyes del mas débil (Ferrajoli, 2000).

Ferrajoli (2000), sefala que los derechos fundamentales o humanos son aquellos

que no se pueden comprar ni vender, que corresponden universalmente a “todos”
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los seres humanos en cuanto estan dotados del status de personas, de
ciudadanos o de sujetos con capacidad de obrar. Estos derechos humanos son
derechos subjetivos en tanto expectativas positivas (de prestaciones) o negativas
(de no sufrir lesiones) adscritas a un sujeto por una norma juridica y en razén de
su status o condicion de tal. Estos derechos no son alienables o negociables, sino
gue corresponden, por decirlo de algin modo, a prerrogativas no contingentes e
inalterables de sus titulares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para

todos los poderes, tanto publicos como privados.

Es en virtud de su universalidad de los derechos fundamentales, que estos sirven
“para proteger al mas débil frente a cualquiera” (Ferrajoli, 2000), o, en general, a
cualquiera que sea el oprimido y la forma de opresion que lo afecte. Entonces,
son universales no porque de hecho sean compartidos por todos, “sino solamente
porque estan atribuidos a todos y en garantia de todos” (Ferrajoli, 2000). Tanto los
derechos de libertad como los derechos sociales pueden ser considerados como
leyes del mas débil. Y podemos decirlo no solo de los derechos fundamentales,
gue son las leyes del mas débil por antonomasia, sino de todo el derecho,
precisamente porque su principal tarea es la de servir de contrapeso a la “ley del

mas fuerte” que regiria en su ausencia.

El enfoque de Ferrajoli, en relacion con los derechos humanos, es estructural y
tedrica: tedrica, en el sentido de que es independiente del hecho de que tales
prerrogativas se hallen o no efectivamente sancionadas en cuerpos

constitucionales especificos; y estructural, en la medida de que prescinde de la
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naturaleza de los intereses y de las necesidades tutelados mediante su

reconocimiento como derechos fundamentales (Ferrajoli, 2000).

Este enfoque estructural permite garantizar a los derechos como fundamental vy,
por lo tanto, se deben sustraerlo a la disponibilidad de la politica como a la del
mercado, formulandolo en forma de regla general y confiriéndolo igualmente a
todos. Todos los poderes del Estado deben ponerse al servicio de estos
derechos, sobre todo mediante la incorporacion limitativa en su Constitucion de
los deberes publicos correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar
los derechos de libertad y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos

sociales.

Asimismo, la investigacion tiene como base filosofica los valores que estructuran
un Estado de Derecho y una sociedad democrética, en que el consenso es el
medio para el disfrute armonico de las libertades y el respeto a las otras
libertades. Las libertades en los Estados de derechos son problematicas pero
necesarias, las mismas que en caso de confrontacion entre éstas, no queda mas

gue ponderar los alcances de una con la otra.

No existen sociedades perfectas, en donde todos los derechos armonicen
plenamente entre si y la verdad es una y concluyente, como lo creian el
optimismo de los ilustrados. Antes, al contrario, lo normal es que se produzca
tensiones entre distintos derechos y garantias conforme la naturaleza dramatica

de un sistema en el que al final no es posible elegir uno ni otro sino solo proteger
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el menos protegido, esto es, optar por un beneficio en detrimento de otro. El
equilibrio o desequilibrio de los derechos es cambiante como lo es la misma
sociedad. Un Estado de derecho no se reduce al cumplimiento de la ley, sino a la
promociéon de los derechos humanos y la defensa de los valores democraticos;

siendo uno de estos derechos la presuncion de inocencia y la del juez imparcial.

En definitiva, el garantismo penal nos proporciona como teodrica ius-filosofica, la
tutela y la proteccién de las libertades de los sujetos en las sociedades actuales; y
para tal fin, sostiene que toda libertad o derecho fundamental como es la garantia
a la presuncién de inocencia y al juez imparcial, tienen una doble dimension; por
un lado, lo universal de su imputacion de estos derechos frente a todos y; por otro
lado, como derechos fundamentales para el mas débil; esto es, para los
ciudadanos que se enfrentan a la voragine de los medios de comunicacion en
masa, quienes emplean, en muchas veces, como instrumento para la

concentracion del poder social y econdmico, a los denominados juicios paralelos.

1.2.1.2. El Modelo de Propaganda

Uno de los referentes mas importantes del siglo veinte, e incisivo tedrico sobre el
uso del poder por los gobiernos y la amenaza que éste representa para la
democracia es Noam Chomsky. En 1988, este autor junto con Edward Herman,
public6 una valiosa obra bajo el titulo Manufacturing Consent.The political
economy of the mass media, que luego fue traducida al espafol como “Los
guardianes de la libertad”. Es precisamente el pensamiento de Chomsky que
sera, también, el soporte de reflexion para la presente investigacion.
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Particularmente se consideraran sus postulados respecto a la intervencion de los
medios de comunicacion en los asuntos de relevancia social y los efectos que

ésta genera.

Chomsky & Herman (2013), explican el contenido del Modelo de Propaganda
como el mecanismo por el cual los medios de comunicacién, como instrumentos
de los grupos politicos y econdémicos, crean y transmiten informacion a los
ciudadanos, a quienes en este proceso son llamados “consumidores”. Segun este
modelo, la mayor parte de los medios de comunicacién de masas solo transmiten
las opiniones que representan a los grupos de poder (El Boomeran(g), 2017). Si
bien este modelo tuvo como centro de estudio la sociedad norteamericana, el

criterio adoptado es perfectamente adaptable a cualquier otra sociedad, pues:

(...) si queremos entender la manera en que la sociedad funciona,
sea de Estados Unidos o cualquier otra, lo primero que se debe
determinar es quién estd en la posicion de tomar decisiones que
determinan la forma en que una sociedad funciona. Las sociedades
difieren, pero la del autor de grandes decisiones sobre qué pasa en
esta sociedad, las decisiones sobre inversiones y produccion y
distribucion, entre otros, estd en manos de una relativamente
concentrada red de grandes corporaciones y conglomerados y
firmas de inversion. (Chomsky’s Philosophy, 2015, mins. 0:00:00-

00:00:41).
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La validez de este modelo obedeceria a que los medios masivos, y en
consecuencia la informaciébn que nos proporcionan, estdn sometidos a cinco
“filtros”, los mismos que son objetos de una serie de ejemplos al igual que la
aplicacion del referido modelo en la obra titulada Necessary ilussions. Thought
Control in Democratic Societies, (llusiones necesarias. Control del pensamiento
en las sociedades democréticas, 2007). Los filtros que mas destacan son los
siguientes: i) La mayor parte de los medios de comunicacién son promovidos por
grandes corporaciones; ii) Los medios de comunicacion dependen de la
publicidad para su subsistencia; iii) Los medios de comunicacion masivos deben
producir un flujo permanente de nuevas noticias; Yy, iv) Los medios de
comunicacién concentraran su atencién en cuestiones que preocupen a la

sociedad.

Chomsky (2007) sefiala que, dado que nadie es capaz de recabar toda la
informacion necesaria para tomar decisiones informadas dependemos de los
medios de comunicacién y de sus actores, los periodistas, quienes hacen el
trabajo de informar los hechos por nosotros y para nosotros. No obstante, en un
mundo ideal esta labor generaria en los individuos un pensamiento critico en el
que las ideas se discuten, en donde a través del dialogo, se llegaria a un
consenso sobre lo que se debe hacer, pero esta verdad no existe, debido a la
presencia de una élite encabezada por los gobiernos, corporaciones e
instituciones que dependen por su poder y riqueza de cierto orden social, politico
y econémico.

39



Para Chomsky (2007), la manera en que la informacion se distorsiona no tiene
gue ver con un complot, si no, mas bien, con cuestiones econdmicas sistémicas.
Asi, los medios no se regulan por medio de una junta secreta, si no por si
mismos, porgque se han convertido en lo que se llama “un sistema guiado por el
mercado”. Por ma&s que los medios de comunicacién traten de trasmitir
imparcialidad o firmeza ante sucesos coyunturales, sus representantes exigen
ganancias; lo cual implica muchas veces que estos tienen compromisos politico-
econémicos que deben favorecer. Informacion guiada para favorecer semejantes

compromisos es lo que Chomsky (2007) entiende por “propaganda”.

Si bien los medios deben servir a los intereses sociales, lo cierto es que sirven
fundamentalmente a sus propietarios con intereses muy marcados.
Probablemente los medios no emiten “propaganda” en el sentido consciente de
engafar a los ciudadanos y manipular su opinién, mas bien, la informacion que
reportan constituye propaganda porque no permitiran que aparezca algo que
contradiga los intereses de quienes encabezan tales medios. Es en ese sentido

gue Chomsky (2007) refiere que la propiedad determina el contenido.

Esta forma sutil de “propaganda” es lo que asegura la consolidacion cultural del
orden social, politico y econémico del que depende la élite. Respecto a los filtros
gue se hicieron mencion anteriormente, cabe precisar lo siguiente: el primero

resulta fundamental porque en él se selecciona una gran variedad de puntos de
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vista. No obstante, solo se respaldan a aquellas donde medien intereses
econdémicos. Frente a esto se podria decir, sin embargo, que, debido a la
existencia de la internet, cualquier persona o grupo puede crear un blog o portal
electronico sobre politica, por ejemplo, pero cabria preguntarse: ¢ qué porcentaje

del mercado representaria su existencia?

El segundo filtro corresponde a la relacion que existe entre los medios de
comunicacién y la publicidad. El costo de editar un periddico o transmitir un
programa radial o de television puede ser cubierto por los consumidores y los
patrocinadores. Los medios que trasmiten publicidad son mucho mas exitosos por
la razén de que su producto les resulta econémico y hasta muchas veces gratuito.
El peligro principal, segun el postulado de Chomsky (2007) es que la publicidad
hace que los medios de comunicacién sean mas atentos a las necesidades de los
patrocinadores que del propio publico, haciéndolos muchas veces dependientes

de estos.

Para comprender con mayor claridad esto ultimo, Chomsky (2007) cita en su obra
un caso en el que una corporacion retir6 financiamiento de un canal publico de la
television porque sali6 en su programacion un documental titulado: Hambriento
por la ganancia. En el documental se criticaron las actividades de las
corporaciones multinacionales en los paises en vias de desarrollo. Tras retirarles
el apoyo, el representante de la corporacion indic6 que el programa era
“antinegocio” y “antiamericano”. Este ejemplo y otros mas que son expuestos por

Chomsky permiten aseverar que los patrocinadores ocupan un lugar muy
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importante, y hasta determinante, en el funcionamiento de los medios de

comunicacion.

Gracias a esta presion del sistema corporativo los medios no tienden a informar,
sino a entretener, y a tratar al publico como consumidores. Otro efecto importante
de la publicidad es lo que Chomsky sefala la “concision”. El hecho de que la
informacion que se propala en los medios tiene que competir por la publicidad por
espacio y tiempo, por esto es por lo que casi la tercera parte de todo lo que se ve
en la television, se escucha en las estaciones de radio o se lee en los periddicos
estd ocupada por comerciales. Si bien puede decidirse no ver estos contenidos,
ello no importa pues la publicidad ya hizo efecto, es decir, la informaciéon ya se
hizo “concisa”. Ello genera la reduccion del contenido para que quepa dentro del
formato requerido por la publicidad con la consecuencia de que temas que
requieren de mucho andlisis o reflexibn no pueden tratarse simplemente porque

no hay tiempo.

El tercer filtro apunta a las fuentes de las que los medios consiguen su
informaciéon. Dado que ninguna red de noticias, ni siquiera las mas grandes,
pueden tener reporteros en todos lados y en todo momento, dependen en buena
medida de la informacion que emiten las fuentes oficiales, gubernamentales y
comerciales, lo que genera una inminente dependencia de la informacion por
parte de estos entes de poder y los medios de comunicacion. Por ultimo, en el
cuarto filtro de los medios de comunicacion de propaganda, se sostiene que la

presion ejercida por grupos de interés sobre los medios de comunicacion con el
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fin de controlar los contenidos difundidos. “A menudo, dichos grupos de interés
estan respaldados por grandes recursos econémicos que permiten hostigar a los
medios hasta el punto que a estos les resulta demasiado costoso defender su

posicion”. (Martinez, 2014, parr. 7).

El altimo filtro tiene que ver con una cuestidn que nadie puede cuestionar. En su
momento Chomsky (2007) lo describié como el anticomunismo, pero esto ha ido
adoptando diferentes denominaciones de acuerdo con el contexto y el pais. Asi,
podria denominarse a veces, antiterrorismo, seguridad nacional, antinarcotréafico,
antifascismo, entre otros. Conocidos los temores de una sociedad ante una
amenaza, muchas veces invisible, un medio tratard indefectiblemente de
alimentarla, porque para éste constituye una de las noticias que mas se van a

comerciar y que alimentaran al sistema en el que se mueve.

En definitiva, Chomsky considera que la publicidad que muchas veces condiciona
a los medios de comunicacién, consiste en crear consumidores desinformados
destinados a tomar decisiones irracionales y, a menudo, en contra de sus propios

intereses.

1.2.1.3. El proceso penal y los medios de comunicacion desde la 6ptica de Claus

Roxin

Es fundamental citar a Roxin, quien también orientd su investigacion al tema de

los juicios paralelos o mediaticos. En el afio 1999 publicé un articulo vinculado a
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este tema en la Revista del Poder Judicial (55). Roxin (1999), en primer lugar,
destaca la funciébn de los medios de comunicacibn como agentes sociales.
Sostiene que, en efecto, los medios de comunicacion cumplen un papel
indispensable, sobre todo cuando se trata de informar sobre la actividad publica, y
a ello precisamente le hace referencia el concepto de publicidad. No obstante,
también reconoce que puede ser un instrumento peligroso si es que esa
informacion se transmite de manera inadecuada, descontextualizada, incompleta.
Pero respecto desde ese primer papel indispensable que tendrian los medios de
comunicacién, en el desarrollo de la sociedad y de la persona en la sociedad,
justamente hace referencia a la publicidad y nos dice que de esta manera la
colectividad tiene ese poder de controlar la rectitud procesal y material de las

decisiones judiciales.

¢,De qué otra manera podria realizarse ese control por parte de la sociedad de la
actividad publica y, en ese sentido, de la actividad jurisdiccional, si no es mediante
la intervencion de los medios de comunicacion? En ese sentido también destaca
gue esto nos permite dejar de lado el proceso secreto que predominaba en la
Edad Media; razones por las cuales, a palabras de Roxin, los medios de

comunicacién desarrollan un papel indispensable.

Cuando Roxin (2019) habla de publicidad es preferible hablar de libertad de
informacion desde sus vertientes activa y pasiva, donde la primera clasificacion
importa que las personas pueden informar; en tanto que e su version pasiva, tiene

derecho a recibir informacion, ambos aspectos en consonancia con otros
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derechos constitucionales, exige que esa informacién que vaya a proporcionar

pues tiene que ser una informacion veraz.

Asi, la colectividad tiene, en virtud del derecho a la informacion en su expresion
pasiva, el derecho a recibir informacion por parte de los medios de comunicacion,
y, en aplicacion del principio de veracidad de la informacion, que esta informacion
proporcionada sea completa, clara y de calidad; porque esto garantiza a la
ciudadania formarse una opinion critica sobre los aspectos que imponen los

medios de comunicacién a través de su agenda mediética.

1.2.1.4. La cobertura mediética y el “‘Pensamiento Magico”

A este punto resulta fundamental citar al profesor latinoamericano E. Radul
Zaffaroni, quien precisamente, como origen de sus distintos postulados en torno a
la criminologia mediatica, percibi6 un contexto problematico que denomina
“Pensamiento Magico”. Comunmente, lo que se observa en los medios de
comunicacién es una prisa por presentar la noticia a fin de transformarla en
primicia. En atencién a la busqueda de esta primicia se observa que muchas
veces la informacion que se intenta presentar resulta incompleta o recortada,
ocasionando con ello la pérdida de la calidad de la informacién. Como
consecuencia de esto es que muchas veces, durante la transmisién de la
informacion, existirdn vacios que motivaran que tales deficiencias sean cubiertas
con especulaciones o invenciones, lo que genera -como sostiene Zaffaroni

(2006)- un pensamiento magico.
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El pensamiento magico es una forma de pensar basada en la fe, la imaginacion,
los deseos, las emociones o las tradiciones, que genera opiniones carentes de
fundamentacion l6gica estricta. Es una creencia en que los propios pensamientos,
palabras o actos causaran o evitaran un hecho concreto, de modo que desafia las
leyes de la causalidad comunmente aceptadas. Este pensamiento es
consecuencia de una urgencia por obtener respuestas y soluciones. Lo mismo
ocurre con la criminologia mediética, que posee una necesidad de conseguir
respuestas urgentes contra la delincuencia, pero no trabaja para obtenerlas, sino

que las inventa (Zaffaroni, 2016).

Para Zaffaroni (2016), todo lo que sabemos o creemos saber sobre criminologia lo
aprendimos de los programas de television y prensa escrita. La criminologia que
construyen los medios no es ninguna ciencia y no necesita ser fiel a los hechos
gue ocurren en la realidad. Nada de lo que nos dice o nos ensefia es ingenuo ni
gratuito, porque lo Unico que persigue es construir una realidad que nos convenza
de que la solucion a nuestros problemas es darle rienda suelta a aquellos que
tienen el poder de castigar. Frente a esto, Zaffaroni (2016) se pregunta, ¢de qué
medio se vale la criminologia mediatica para incentivar la venganza, y de esa
manera incentivar el propio descontrol del aparato punitivo? Esta criminologia nos
plantea un mundo bipolar de “buenos y malos” que contiene una sociedad de

personas decentes y trabajadoras versus salvajes y criminales incorregibles.
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A esta suerte de criminologia, sefiala Zaffaroni (2016), le acompafia el reclamo
del endurecimiento del castigo, la incorporacion de la pena de muerte en los
ordenamientos internos, la legalizacion de la tortura, entre otras consecuencias
radicales sin un fin en particular mas que de venganza. Si bien esta demostrado
por la criminologia que el endurecimiento de la pena no garantiza la reduccion de
la criminalidad, para la criminologia mediatica, que no tiene ningun sustento

cientifico, esta medida se asocia a una reduccion de la actividad criminal.

La criminologia mediética tiene la necesidad de inventar respuestas simplistas
como estrategia para captar la atencion rapida del publico. Entonces no puede
extrafiar que los servicios de noticias se parezcan mas a sintesis de catastrofes
que impresionan, pero que no dan lugar a la reflexion. Tampoco informan

realmente porque trasmiten imagenes sin contextualizarlas. (Zaffaroni, 2016).

Bajo esta idea, los medios de comunicacion sensacionalista buscan canalizar
todos los miedos en un Unico miedo a la inseguridad ciudadana (Zaffaroni, 2016).
Asi, cuando un crimen tiene un claro culpable a los ojos de la criminologia
mediatica, se crean hipétesis con personajes, dramas y desenlaces que se
desarrollan de manera paralela a lo que realmente pudo haber ocurrido,
extrapolando conclusiones precipitadas o conscientemente distorsionadas a todo

costo como instrumentalizar a los seres humanos.

47



Cabe resaltar que una de las ideas mas destacada de Zaffaroni, antes de
considerar la existencia del pensamiento magico, ante la intervencion de los
medios de comunicacion en los casos policiales, se desprende su obra publicada
hace casi treinta afios, de donde consideré que: “las agencias policiales (...)
presionan (...) en base a escandalos y sensacionalismo que las coloca
frecuentemente en la misma trinchera con las agencias periodisticas: de las
noticias sensacionalistas y alarmantes que sustentan las campafias de ‘ley y

orden”. (Zaffaroni, 1993, pag. 50).

A partir del discurso de los autores antes referidos, es que se pretendera
establecer una serie de pautas que garantice un equilibrio entre los derechos a la
libertad de informacion y de expresion, el principio de presuncién de inocencia y la

independencia e imparcialidad judicial.

1.2.2. Derechos fundamentales.

1.2.2.1. Libertad de expresién

El valor y la funcion de la libertad de expresién en una sociedad democratica se
afirman con diversos argumentos que pueden reconducirse a cuatro premisas

béasicas:

- La dignidad humana y la autonomia individual: La libertad de expresion es
esencial para asegurar la autodeterminacion y autorregulacion individual. El fin

propio del hombre es la realizacién de su caracter y sus potencialidades como ser
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humano, para lo cual la mente tiene que ser libre. En consecuencia, la supresion
de la libertad de pensamiento o de opinidn es una afrenta a la dignidad del
hombre, una negacion de su naturaleza esencial. Ademas, el hombre como
miembro de la sociedad tiene derecho a tomar parte en la adopcion de decisiones
colectivas que le afectan. Negarle tal derecho y elevar al Estado o a la sociedad
por encima de él sitia al ser humano bajo el control arbitrario de los otros
(Emerson, 1970). La libertad de expresion, por tanto, se concibe en primer lugar
como un derecho humano universal basico, vinculado a la dignidad humana, mas

alla de cualquier concepcidn utilitarista.

- La busqueda de la verdad: La libertad de expresion es esencial para el avance
del conocimiento y el descubrimiento de la verdad. Para alcanzar la verdad se
deben considerar todas las alternativas, contratar el juicio propio con los opuestos
y tomar en consideracion diferentes opiniones. La discusion debe permanecer
abierta cualquiera sea el grado de certeza que se tenga sobre una opinién, pues
muchos de los conocimientos ampliamente aceptados como verdaderos se han
demostrado luego erréneos, y viceversa: no importa como de falsa o perniciosa
parezca una nueva opinion; puede ser total o parcialmente verdadera y, aunque
fuera completamente falsa, su exposiciébn y la discusion abierta obligan a

reconsiderar y reexaminar la opinion aceptada.

Esta logica resulta aplicable tanto a la busqueda individual de la verdad como a la
busqueda de la verdad colectiva, a la adopcién de juicios sociales racionales
(Emerson, 1970). En esta lo6gica utilitarista empleada ya por uno de los mas

famosos defensores de la libertad de expresién como es John Stuart Mill, y que se
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vincula posteriormente a la légica mercantilista subyacente en la idea del
mercado libre de las ideas, formula de gran éxito entre los autores y los jueces
americanos y que aparece ya esbozada en la opinion discrepante formulada en

1919 por el juez Holmes en el caso Abrams vs. Estados Unidos:

La persecucion de la expresion de opiniones me parece
perfectamente l6gica. Si no tienes dudas sobre tus premisas o sobre
tu poder y quieres un cierto resultado con todo tu corazon,
naturalmente expresas tus deseos en la ley y eliminas toda
oposicion. Pero cuando los hombres se dan cuenta de que el tiempo
contraria muchas de las creencias por las que lucharon comienzan a
creer que el ultimo bien deseado se alcanza mejor mediante el libre
comercio de las ideas, que el mejor test de la verdad es el poder de
gue el pensamiento sea aceptado en la competencia del mercado y
que la verdad es la Unica base sobre la que sus deseos pueden

realizarse de forma segura.

- El autogobierno y la legitimidad de las decisiones mayoritarias: La libertad de
expresion es un instrumento esencial para el autogobierno, para permitir la
participacion de todos los miembros de la sociedad en la toma de decisiones, lo

cual es especialmente significativo en relacion con las decisiones politicas.

En definitiva, la libertad de expresion es una condicion central de la legitimidad
politica democratica. Es ilegitimo que los gobiernos impongan decisiones

colectivas u oficiales a los individuos usando el poder coercitivo del Estado, a
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menos que la decision sea tomada de un modo en que se respete el status

individual de miembro libre e igual de la comunidad.

- Finalmente, la libertad de expresion es un método para conseguir una
comunidad mas estable, de mantener el precario equilibrio entre las saludables
divisiones y el necesario consenso. Esto sucede porque la supresion de la
discusion hace imposible un juicio racional, sustituyendo la fuerza por la razén;
promueve la inflexibilidad, evitando que la sociedad se adapte a los cambios de
circunstancias o al desarrollo de nuevas ideas; y encubre los problemas reales a
los que se enfrenta la sociedad, desviando la atencion del publico de las
cuestiones criticas. Al mismo tiempo, el proceso de discusion publica promueve
mayor cohesion social porque las personas estan mas preparadas para aceptar

decisiones su contra si han participado en el proceso de toma de decisiones.

Tabla n.° 1 - Valores y funciones de la libertad de expresion

Dignidad humanay | Busqueda dela | Autogobiernoy Generacion de
autonomia individual verdad legitimidad de una comunidad
decisiones mas estable.

mayoritarias

Nota. Fuente: Elaboracion propia.

Las consideraciones anteriores representan los valores que se persiguen en un
sistema de libertad de expresion y las funciones que el sistema pretende realizar.
A lo que debe afiadirse que, al ser el sistema actual de libertad de expresién un
producto del constitucionalismo liberal, los valores y funciones que subyacen en él
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son esenciales en cualquier sociedad abierta, al margen de la particular forma en
gue sus instituciones politicas, econémicas y sociales se articulen (Emerson,

1970).

La concepcion de la libertad de expresion como derecho subjetivo, originada de la
vision individualista de los derechos fundamentales, evolucion6 en épocas
recientes hacia una concepcion que involucra también el enfoque social o
colectivo del derecho, a partir de los beneficios que su ejercicio produce para la
comunidad, en particular, “debido a su contribucion en el desarrollo de los
presupuestos necesarios para la subsistencia del sistema democratico de
gobierno, como son la formacién de la opinién publica libre y el pluralismo politico”
(Marciani Burgos, 2005, pag. 352). Mas aun, “en el contexto de la actual idea de
una democracia deliberativa, la justificacion de la proteccion de la libertad de
expresion descansa mas que en el argumento individualista, en su utilidad o
garantia de aquellos presupuestos del sistema democratico” (Marciani Burgos,

2005, pag. 352).

Por ello, tiene sentido lo estimado por el Tribunal Constitucional mediante
sentencia recaida en el Exp. n.° 2465-2004-PA/TC, cuando sostiene que “en un
Estado democratico la libertad de expresion adquiere un cariz significativo y
obtiene una posicion preferente por ser el canal de garantia mediante el cual se
ejercita el debate, el consenso y la tolerancia social” (Fundamento juridico 16); no
obstante, precisa que esto “no admite la aceptacion de estados de libertad

irrestrictos, pues el ejercicio mismo de la libertad de expresion conlleva una serie
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de deberes y responsabilidades para con terceros y para con la propia

organizacion social” (Fundamento juridico 16).

La Corte IDH, mediante la sentencia recaida en el caso San Miguel Sosa y otras
vs. Venezuela, del 8 de febrero de 2018, recordd que la libertad de expresion
tiene una dimensién individual y otra social, protegidas por el articulo 13 de la
CADH, “que comprende tanto el derecho a buscar, recibir y difundir ideas,
opiniones e informaciones de toda indole, como el de recibir y conocer las

informaciones, ideas y opiniones difundidas por los demas” (parr. 152).

Similar interpretacion es la realizada por la Convencion Europea de Derechos
Humanos (CEDH), del cual se desprende un concepto mas amplio de libertad de
expresion al incluirse en su contenido a la libertad de opinion, la libertad de
informacion (dentro de la cual se incluye la libertad de prensa), el lenguaje (o
discurso) simbdlico, la libertad de expresion comercial, la libertad de expresion
profesional, la libertad de creacién de medios de comunicacion, entre otros

(Climent Gallart, 2015).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en el
Expediente n.° 2262-2004-HC, ha estimado que este derecho: “se refiere a la
capacidad de recibir los puntos de vista personales del emisor, que en tanto son
opinables, requieren un caracter basico de congruencia entre lo que se busca

sefalar y lo que finalmente se declara publicamente” (Fundamento Juridico 13).
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Dicho esto, es importante precisar que, aunque el ejercicio de este derecho “se
aplica también al ambito de la administracion de justicia, puede admitirse
restricciones en el caso de los jueces cuando se trate de resguardar la confianza
ciudadana en la autoridad y se garantice la imparcialidad judicial”. (Fundamento
17). De lo expuesto, se puede sostener que, el juez en tanto persona al igual que
cualquier ciudadano “tiene derecho a la libertad de expresion, pero cuando actia
como juez, debe tomar en cuenta los deberes impuestos por su propia

investidura”. (Fundamento juridico 18).

1.2.2.2. Libertad de informacion

Como se preciso, el derecho a la libertad de expresion es un derecho fundamental
de la persona humana, y fundamental para la democracia y la gobernabilidad. En
el caso de la libertad de informacion, como derecho conformante de la libertad de
expresion, se reconoce también el derecho de acceso a la misma. Ambos
derechos “constituyen una concrecion del principio de la dignidad del ser humano
y un complemento indesligable del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad, reconocido en el articulo 2 inc. 1 de la Constitucion” (Expediente n.°

00015-2010-PI/TC, fundamento juridico 6).

La libertad de informacion, en tanto derecho fundamental, “esta referida a la
recepcion y difusion de noticias, datos o cualquier otro tipo de mensaje tangible,
sustentado en el principio de veracidad”. (Expediente n.° 4611-2007-PAC/TC,
fundamento 39). No obstante, el principio de veracidad exigido en la libertad de

informacion, “no debe ser confundido con el requerimiento de una certeza
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absoluta por parte de quien informa, sino que se debe asumir como un criterio que
exige cierto grado de verosimilitud comprobable de la informacion” (Expediente n.°
03079-2014-PA/TC, fundamento juridico 41). Esto significa que, en aplicacion del
principio de veracidad, todos (periodistas y ciudadanos de a pie) estamos
condicionados a expresar lo leal y honradamente verdadero, “lo cierto, lo mas

imparcialmente posible y de buena fe” (Sagués, 1997, pag. 370).

La Constitucion reconoce el derecho a “solicitar (...) la informacién que requiera y
a recibirla de cualquier entidad publica, (...). Se exceptuan las informaciones que
afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional”. No obstante, especial relevancia para la
configuracion doctrinal del derecho a la informacién tiene el articulo 19 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, cuyo texto precisa que toda
persona tiene derecho a las libertades de opinion y expresion; en consecuencia,
“este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el difundir, sin limitacion de

fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Respecto a la obligacion que tiene el Estado frente al derecho a la libertad de
informacion, en su vertiente de acceso a la informacion, la CIDH, en el Caso
12.655, ha sostenido que éste “comprende una obligacion positiva en cabeza del
Estado de brindar a los ciudadanos acceso a la informacion que esta en su poder,
y un derecho correlativo de las personas de acceder a la informacion en poder del
Estado” (Informe n.° 72/14, fundamento 109). No obstante, el derecho de acceso

a la informacién no se limita al deber de brindar la informacion solicitada por el
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particular, sino que este derecho trae consigo la obligacion de proporcionar de
oficio la informacion bajo control del Estado cuando ello es condicién para el
ejercicio de otros derechos, sin perjuicio de las limitaciones excepcionales que se
establezcan previamente en la ley, con respeto de los principios de

proporcionalidad y necesidad. (Informe n.° 72/14).

En lo particular, la informacion no es patrimonio de la empresa informativa, ni solo
un derecho del periodista. Este ultimo es el sujeto especializado, pero no el titular
exclusivo del derecho a la informacion. En puridad, el periodista tiene el deber de
informar y la empresa tiene el derecho a emprender. Ambos estan al servicio del

publico, cabal titular y sujeto universal de este derecho.

El texto constitucional también identifica las facultades que este derecho concede
a sus titulares: investigar, difundir y recibir informacion. El derecho a investigar
otorga el acceso a las fuentes, en tanto origen de informacion con interés publico.
De otro lado, gracias a la facultad de recibir, el publico puede conocer noticias,
opiniones, avisos comerciales. Puede seleccionarlos y, también, negarse a

recibirlos.

Por ultimo, por la facultad de difundir la empresa, el periodista y el publico pueden
divulgar libremente toda suerte de mensajes (noticias, ideas, avisos comerciales,
documentos, entre otros). Que los medios de comunicacion tengan una funcion
politica no es ilicito, pero utilizar su posicion dominante para orquestar la opinion

publica, “cerrando sus oidos a los clamores de su audiencia, igualmente portadora
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legitima del derecho a la informacion, no ha sido provechoso para la salud civica

de la sociedad”. (Bobadilla Rodriguez, 2006, pag. 80).

Las libertades de expresion en su vertiente de libertad de informacion ayudan a la
consecucion de una estructura organizativa politica de caracter democratico en la
medida que mediante su libre ejercicio se propicia la creacion de una
comunicacion libre y necesaria para hablar de opinion publica, elemento que se

constituye hoy en dia en una de las bases de todo Estado de Derecho.

En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, la importancia del
reconocimiento de las libertades de expresion e informacion en la consolidacion
de la consiguiente opinion publica, es de tal trascendencia que, sin ellas
“‘quedaran vaciados de contenido otros derechos que la Constitucion consagra,
reducidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente

falseado el principio de legitimidad democratica” (Castillo Cérdova, 2006, pag. 24).

La sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente n.° 0905-2001-
AA, precisa que, con la libertad de expresion “se garantiza la difusion del
pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir”
(Fundamento 9). EI maximo intérprete de la Constitucion hace, también, una
importante distincion respecto a los hechos noticiosos bajo los siguientes
términos: “los juicios de valor, las opiniones o las ideas son subjetivos y no
pueden ser sometidos a un test de veracidad; a diferencia de los hechos
noticiosos, que, por su naturaleza objetiva y contrastable, si lo pueden ser”.

(Fundamento Juridico n.° 9).
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Sobre los limites ultimos de la libertad de expresion se ha considerado la doctrina
del abuso del derecho. Como sefala Peter Haberle, en su teoria objetiva de los
derechos que “una libertad de la que se abusa no es libertad en el seno del
derecho, sino libertad que destruye el derecho” (citado por Revenga Sanchez,
2019, s. p.), amenazando la propia existencia institucional de los derechos. Si el
abuso no pertenece originariamente al contenido del derecho, una institucion que
es tributaria de la teoria de los llamados limites internos, “entonces las leyes que
prohiben el abuso, en ningln caso a su vez pueden ser limitaciones del derecho”

(Revenga Sanchez, 2019, s. p.).

Partiendo de lo desarrollado por la Corte Europea de Derechos Humanos, se
considera que la libertad de expresion protege el contenido y la forma del mensaje
gue se expresay que, en materia de critica politica, de asuntos de interés publico,
hay muy poco margen para que se pueda proceder a restringir o coartar este

derecho.

1.2.2.3. Los limites a las libertades de expresion e informacién

Todas las Constituciones de base liberal en el mundo garantizan la libertad de
expresion. La Constitucion Politica del Estado hace muy extensiva esta
proteccion, enunciando que toda persona tiene derecho a “las libertades de
informacion, opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra
oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de

ley”. (Articulo 2 inc. 4).

58



Es decir, los ciudadanos tienen derecho a informar, opinar, expresarse y difundir
el pensamiento, pero los receptores de este ejercicio de libertad también tienen el
derecho de ser informados, recibir opiniones, expresiones y pensamientos
diversos. Hay, pues, una dualidad protegida, tanto el emisor como el receptor son
titulares del derecho. La proteccion es, por lo tanto, muy amplia. El
reconocimiento de todo derecho ciudadano anterior y superior al Estado lo limitan
en el ejercicio de su poder, pero, es la libertad de expresion por su naturaleza el
derecho que con mayor eficacia puede cuestionar, criticar, o protestar contra la
accion arbitraria del Estado. Mientras mas amplia sea la proteccion de este
derecho y mayor tolerancia y diversidad se admitan en una sociedad, mayor

democracia institucional se alcanzara (Castillo Cérdova, 2006).

En el inciso anterior del mismo articulo constitucional se declara que no hay delito
de opinién, aqui hay, pues, una declaracién de libertad irrestricta, pero en el caso
de la libertad de expresion, como todo derecho, también tiene limites. El limite
mas importante y conocido es el que se genera de la colision del derecho de
expresion con los derechos al honor y a la intimidad. Se sefiala en nuestra
Constitucion Politica que toda persona afectada por afirmaciones inexactas, o
agraviada en cualquier medio de comunicacion social, tiene derecho a que éste
se rectifigue en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley. Es decir, ante el conflicto de dos derechos es posible
gue exista una conducta sancionable, siempre que se emita una informacion

inexacta o un agravio.
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Como requisito previo hay que dejar claramente indicado que la informacion tiene
que haberse hecho publica. Al no existir censura previa, no es posible detener
una publicacion. Lo segundo es que tiene que demostrarse que la informacion es
inexacta y, de ser asi, efectuar su correccion. Pero en el caso del agravio, la ley
penal establece determinadas sanciones. La Constitucion Politica sefiala que los
delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas medios de comunicacion

social se tipifican en el Cadigo Penal y se juzgan en el fuero comun.

El segundo limite a la libertad de expresion se encuentra en la naturaleza del
mensaje. Todo mensaje que esta protegido tiene, por ejemplo, la misma
proteccion constitucional que la critica politica. En el Derecho comparado y en el
nuestro queda claro que hay cierta informacion, como por ejemplo la informacién
comercial, que no tiene la misma proteccién constitucional, y sobre la que se

pueden establecer regulaciones que limiten su difusion.

Existe informacion cuya difusién estad prohibida legalmente en tres casos: las
informaciones que afecten la intimidad personal, la que expresamente se
excluyen por ley, o las que estan protegidas por razones de seguridad nacional.
Respecto al interés publico de la informacién, el Tribunal Constitucional afirmé
que una noticia puede resultar de interés publico en funcién de las materias sobre
las que versa o del caracter publico de la persona a la que se refiere. Es
importante destacar que el interés publico no depende exclusivamente de la

atencion que una noticia pueda llegar a generar (Domingo Pérez, 2001).
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Ciertamente, esta doctrina requiere de una progresiva precision casuistica. En
ese sentido, cabe destacar el esfuerzo realizado por el Tribunal Constitucional
para distinguir entre “personajes publicos” y personajes de “notoriedad publica”.
No obstante, el principal riesgo con relacion al requisito del interés o relevancia
publica de una informacién consiste en enjuiciar la noticia globalmente y permitir
que, en el contexto de una noticia que da a conocer datos o acontecimientos de
indudable relevancia social se deslicen datos que no debia ser conocidos por la

opinion publica (Castillo Cordova, 2006).

1.2.2.4. Derecho al honor, imagen y buena reputacion

El derecho al honor posee reconocimiento expreso en el articulo 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. A nivel regional, el articulo 11 de la
CADH, entiende al derecho al honor como honra, “estableciendo que toda
persona tiene derecho al respeto de la misma, lo cual implica que existen limites a
las injerencias de los particulares y del Estado mismo” (Exp. n.° 03079-2014-

PA/TC, fundamento juridico 34).

En cuanto al derecho a la imagen, si bien se trata de un concepto estrechamente
ligado con el derecho al honor, “el derecho a la imagen es también un derecho
autonomo que dispone de un ambito especifico de proteccion frente a
reproducciones de la imagen que no afecte la esfera personal de su titular” (Exp.
n.° 1970-2008-PA/TC, fundamento juridico 9). En ese sentido, el derecho a la
imagen involucra el “(...) ambito de la libertad respecto de sus atributos mas

caracteristicos, propios e inmediatos, como son la imagen fisica, la voz o el
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nombre, cualidades definitorias, inherentes e irreductibles de toda persona” (Exp.

Nn.° 0446-2002-PA/TC, fundamento juridico 3).

Respecto a sus contornos especificos, este derecho posee una dimension
negativa y otra positiva. “La dimension negativa implica la posibilidad del sujeto de
prohibir la captacion, reproducciéon y publicacion de su imagen, cuando no medie
su consentimiento” (Exp. n.° 3459-2012-PA/TC, fundamento juridico 7). Por su
parte, la dimensidn positiva “se refiere mas bien a la facultad que tiene la persona
de determinar el uso de su imagen, lo que la faculta a obtener su imagen,

reproducirla o publicarla” (Exp. n.° 01970-2008-PAC/TC, fundamento juridico 11).

La responsabilidad de publicar significa la evaluacion particular que tiene cada
individuo respecto de un tema en particular, siendo que esta actividad se vuelve
aun mas delicada cuando es desarrollada por el periodista. Respecto a los
personajes que originan la informacion como las figuras publicas, estos requieren
de un nivel de escrutinio mucho mayor que quienes no tienen dicha notoriedad,
pero es evidente que, en el ambito de escoger a estas personas publicas y la
manera codmo seran cubiertos los hechos a partir de estos personajes, o que
debe se debe evaluar es el grado de la importancia y trascendencia tiene ese
personaje para la consolidacion y creacion de una opinion publica veraz y

responsable.

Las figuras publicas admiten un nivel mayor de exposicion que los ciudadanos
normales, la jurisprudencia nacional e internacional asi lo han entendido en casos

donde el llamado interés publico es mayor que la proteccion a la fama o
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reputacion de una persona publica. Es asi que la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mediante R. N. n.° 737-2018-Lima, del 12 de septiembre de 2018,
resolvié un caso adoptando el siguiente analisis: “Las criticas, aun cuando acidas
y claramente descalificadoras, se circunscriben a una conducta institucional (...).
No pueden calificarse de ‘ofensas publicas’ las frases consignadas en el aludido
Comunicado de la AMECFA”. (Fundamento juridico 6). Asi también precisé que,
“las expresiones cuestionadas no contienen una cuota adicional de lesividad,
pues incidieron en aspectos publicos y no se afiadieron expresiones
indudablemente insultantes, insinuaciones insidiosas o0 vejaciones innecesarias”.

(Considerando 11).

Aungque puedan parecer conceptos antagonicos, cuando de informar se trata, la
persona humana es el centro de la atencién periodistica. El honor, la fama y la
reputacion estan garantizados en las cartas magnas de los Estados y se
establecen sanciones a la calumnia, injuria y difamacién. La responsabilidad de
informar implica evaluar casos y tomar decisiones de publicar hechos que podrian
afectar el honor de ciertas personas que, estando en cargos publicos, deben
admitir un nivel de tolerancia mayor hacia la critica, e incluso a la exageracion,

como lo determinaron algunos fallos judiciales sobre la materia.

Es importante reforzar la idea de rigor del ejercicio del periodismo y en el
tratamiento que se haga de las noticias sin que se sobreponga a la persona sobre
el hecho. En consecuencia, si bien el derecho a la libertad de informacion es
crucial para el desarrollo de las sociedades, es importante advertir que carece de

amparo constitucional que “bajo el ejercicio ilegitimo de dicha libertad
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comunicativa se afecte negativamente el honor o la imagen de las personas. En
ese sentido, la Constitucion solo ampara el ejercicio legitimo de la libertad de

expresion e informacion”. (Exp. n.° 03079-2014-PA/TC, fundamento juridico 45).

1.2.2.5. Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se construye a partir de una convencion social. En cada
sociedad y en cada momento historico hay aspectos de la vida de las personas
gue se consideran privados, y otros que pueden ser considerados publicos. Para
constatar si se ha vulnerado la intimidad de una persona se debe comprobar si se
ha relevado un aspecto publico o privado. Esta operacién no resulta facil como
parece porque en nuestra sociedad lo publico y lo privado de una persona posee

conceptos graduales.

Este derecho garantiza que la persona no esté constantemente expuesta a la
curiosidad ajena. Asi, aunque vivamos en sociedad, cada uno tiene derecho a que
haya aspectos de su vida que solo sean conocidos por su titular o por quien ha
sido autorizado por el titular. De esta manera la persona se puede desarrollar sin

la constante presion del grupo social.

El derecho a la intimidad se encuentra previsto en el articulo 11 inc. 2 de la CADH
con la siguiente redaccion: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, (...)". Este derecho que garantiza la proteccién de la honra y la
dignidad, es considerado como un espacio existencial que tiene todo ser humano,

libre de la intromision y curiosidad ajena, cuyo objeto es “garantizar al individuo un
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ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de la dignidad de la
persona frente a la accion y conocimiento de los demas” (Risso Ferrand, 2019,

pag. 127).

1.2.2.6. Derecho al honor

El derecho al honor estd compuesto por las facetas subjetiva y objetiva. La
primera tiene que ver con el concepto que uno tiene de si mismo, es decir, la
autoestima; la segunda faceta tiene que ver con lo que los demas piensan de uno.
Es muy importante hacer el distingo entre el derecho al honor y el derecho a la

intimidad porque procesalmente tienen un tratamiento distinto.

Respecto al derecho al honor, no se admite censura previa, pues siempre la
responsabilidad es ex post, con lo que hay una suerte de proteccion a la libertad
de informacion, de manera que solo si el informador violenta el honor de la
persona entonces esta persona puede reclamar por la via civil, penal o exigir una
rectificacion. Distinto es el contenido del derecho a la intimidad, al no plantearse
una responsabilidad ex post, la proteccién es directa. Tan es asi que, el Cédigo
Procesal Civil respecto a las medidas cautelares innovativas, si es posible

adoptarlas en temas donde se pone en riesgo la intimidad, mas no en el honor.

1.2.3. El debido proceso.
Si bien en todas las ramas de la ciencia juridica se hace constantemente alusion
al debido proceso, no es posible encontrar una definicibn que agote su real

alcance, por lo que se recurre a la jurisprudencia desarrollada a partir de la
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normativa constitucional y supranacional. En principio, el art. 8 de la CADH en su

parrafo 1 sefiala que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

La Corte IDH, haciendo eco a lo consagrado por la CADH, ha sostenido en
reiterados pronunciamientos un concepto del debido proceso, precisando que, si
bien este articulo es denominado expresamente como “garantias judiciales”, no se
consagra en €l un recurso judicial propiamente dicho, “sino el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales segun la Convencion”.

(Opinion Consultiva OC-9/87, parr. 27).

El articulo 8 de la CADH establece los lineamientos del llamado debido proceso
legal, que consiste inter alia en el derecho de la “persona a ser oida con las
debidas garantias y en un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada en su contra”. (Caso Yvon
Neptune vs. Haiti, 2008, parr. 79; Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, 1997, parr.

74; Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, 2001, parr. 68).
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El referido articulo de la Convencion consagra los lineamientos del debido
proceso legal, que “esta compuesto de un conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto
del Estado que pueda afectarlos”. (Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay,

2011, parr. 116).

El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con la nocién de
justicia, que se refleja en: i) un acceso a la justicia no s6lo formal, sino que
reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de los justiciables, ii) el
desarrollo de un juicio justo, y iii) la resolucion de las controversias de forma tal
gue la decision adoptada se acerque al mayor nivel de correccion del derecho, es
decir que se asegure, en la mayor medida posible, su solucién justa. (Caso Ruano

Torres y otros vs. El Salvador, 2015, parr. 151)

Su denominacién gira en torno a los conceptos de “juicio justo”, “proceso
equitativo”, “proceso regular” o “garantias judiciales” (Alvarado Velloso, 2006). En
tanto que, en términos convencionales, el debido proceso se traduce centralmente
en las “garantias judiciales” reconocidas en el articulo 8 de la Convencion
Americana. La referida disposicion convencional contempla un sistema de
garantias que condicionan el ejercicio del ius puniendi del Estado y que “buscan

asegurar que el inculpado o imputado no sea sometido a decisiones arbitrarias,

toda vez que se deben observar las debidas garantias que aseguren, segun el

67



procedimiento de que se trate, el derecho al debido proceso”. (Caso Ruano Torres

y otros vs. El Salvador, 2015, parr. 152).

Por su naturaleza misma, como refiere Villavicencio Terreros (2014) el debido
proceso se encuentra conformado de forma compleja “por un numeroso grupo de
‘pequenos’ derechos, los cuales constituyen sus componentes o elementos
integrantes, y rodeado de garantias” (pag. 123). A este punto, es necesario
establecer diferencias ya que se suele presentar a un principio como un derecho,

y en otras, se ha preferido denominarlo como garantia (Oré Guardia, 2016).

El término “derecho” refiere la atribucién o facultad que asiste a una persona para
exigir todo lo que el ordenamiento juridico reconoce a su favor. (Oré Guardia,
2016). Los derechos son oponibles erga omnes, sin embargo, existe un grupo
cuyo ejercicio y exigibilidad se limita a determinados contextos, como es el caso
de los derechos procesales, cuyo ambito de aplicacion se restringe al proceso.
Por su parte, la expresion “garantia” puede entenderse de dos formas: como el
deber de respeto de un derecho positivizado (garantia primaria), y como el
mecanismo de tutela previsto por el ordenamiento juridico para exigir el

cumplimiento de un derecho afectado (garantia secundaria).

En el ambito procesal, cuando se invoque el deber que tiene todo 6rgano de
respetar un derecho procesal positivizado, correspondera el uso del término
garantia en su primera acepcion (garantia primaria). A manera de ejemplo, el
derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial implicara no solo un derecho

procesal, sino también una garantia procesal, puesto que al estar reconocido en
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un determinado orden juridico constituira una exigencia o deber para el juez: la

interdiccion de vincularse con una de las partes.

En tanto que, cuando se haga referencia al conjunto de instrumentos accionables
ante la vulneracion de un derecho procesal (como la recusacion, el recurso y el
proceso de habeas corpus, entre otros), correspondera entender el término

garantia en su segunda acepcion (garantia secundaria). (Oré Guardia, 2016).

En consecuencia, resulta evidente la estrecha interrelacion que existe entre los
derechos y las garantias en el ambito procesal. Mientras los primeros destacan
las atribuciones otorgadas a los participes de un proceso, las segundas exigiran el
respeto de estas atribuciones, ya sea mediante su positivizacion (garantia
primaria) o mediante la constitucion de mecanismos accionables ante posibles

vulneraciones (garantia secundaria).

El principio del debido proceso fue recogido por primera vez en el afio 1215, en la
Constitucion de Inglaterra, bajo la denominacién de due process of law. Mediante
esta garantia ningun individuo libre podia ser arrestado, sometido a prision o
desprovisto de su propiedad sin un juicio legal de sus pares y por la ley de la
nacién. De esta forma, el Estado reconocia a favor de toda persona una fama de
derechos procesales o procedimentales que debia respetarse antes de imponerle
una sancion. Este desarrollo del debido proceso es el que se conoce actualmente

como “debido proceso procesal’.
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Con posterioridad, la Corte Suprema de los Estados Unidos amplié el contenido
del debido proceso a la proteccion de derechos sustantivos basicos. Asi, se
prohibié al Estado tomar la vida, la libertad o la propiedad de una persona sin
justificacion apropiada o de forma arbitraria. Este desarrollo del debido proceso

corresponde a lo que hoy se denomina “debido proceso sustantivo”.

El debido proceso esta también reconocido por el articulo 10 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el articulo 25 de la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Existe jurisprudencia tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como del Tribunal Constitucional, en donde se emplea el concepto de
“proceso regular”, sin embargo, es “muy poco lo que la jurisprudencia ha
avanzado en esa materia, tanto mas si su origen como tal procede del derecho
anglosajon, con una tradicion juridica distinta al euro continental, lo que por cierto

general confusion e imprecision cientifica” (San Martin Castro, 2003, pag. 89).

Existe una serie de principios generales que estan vinculados: igualdad ante la
ley, derecho a la defensa, igualdad de medios y presuncion de inocencia. Las
garantias relativas al proceso mismo también incluyen la publicidad del proceso y
las excepciones, la rapidez del proceso, las garantias de la defensa en materia
penal (derecho a ser informado de la acusacion, derecho al tiempo y facilidades
de la defensa, derecho a contar con un intérprete, derecho a estar presente en el
proceso, derecho a defenderse a si mismo o0 a contar con asistencia juridica,

garantias relativas a la prueba o evidencia), los derechos y garantias
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subsecuentes al proceso (derecho a apelar, principio non bis in idem),

procedimientos en casos menores, indemnizacion en caso de error.

Se tiene, en consecuencia, que el debido proceso comprende dos dimensiones:
procesal y sustantiva, conforme a lo estimado por el Tribunal Constitucional
mediante Exp. n.° 2424-2004-AA/TC, cuando sostiene que “esta concebido como
aguel en el que se respetan sus dos expresiones, tanto formal como sustantiva”
(Fundamento juridico 2). Asi, precisa que “en la de caracter formal, los principios y
reglas que lo integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como
las que establecen el juez natural, el procedimiento prestablecido, el derecho de
defensa y la motivacién”; en tanto que, “‘en su expresion sustantiva, estan
relacionados los estandares de razonabilidad y proporcionalidad que toda

decision judicial debe suponer”. (Fundamento 2).

Bien resaltaba Villavicencio Terreros (2014) al senalar que “el Derecho Procesal
Penal no debe ser extrafio a la tendencia de limitar a la violencia del sistema
penal a través de la exigencia de un irrestricto respeto a las garantias del debido

proceso que guian su moderna sistematica” (pag. 122).

El debido proceso esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias,
requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos

ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. (Exp. n.° 2384-2004-AA/TC).
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En su faz sustantiva, esta garantia exige que todos los actos de poder, como
normas juridicas, los actos administrativos o las resoluciones judiciales sean
justos, es decir, que sean razonables y proporcionales. La inobservancia de esta
exigencia debe ser sancionada con la inaplicacion de aquel acto o con su
invalidez. En pocas palabras, el debido proceso sustantivo esta conformado por

los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

No obstante, hay que tomar con cautela lo que ha entendido el Tribunal
Constitucional respecto al debido proceso sustantivo, pues distinto de lo que
ocurre con el debido proceso formal en que las categorias son siempre objetivas,
no existe sobre dicho &mbito sustantivo sino elementos de referencias netamente
subjetivos. En efecto, lo razonable y lo proporcional, son criterios que invitan al
intérprete a operar sobre supuestos mas elasticos o flexibles, que los que ofrecen
la defensa, la jurisdiccion predeterminada o la motivacion resolutoria (es decir, el

debido proceso penal).

El debido proceso, en su faz procesal, debe ser comprendido como un derecho
fundamental de caracter instrumental conformado, a su vez, por un conjunto de
derechos esenciales (como el derecho de defensa, el derecho a probar, entre
otros) que impiden que la libertad y los derechos de los individuos sucumban ante

la ausencia o insuficiencia de un proceso.

El Tribunal Constitucional ha sefialado respecto a los derechos procesales que
integran el debido proceso: Las garantias formales y materiales que conforman el

derecho al debido proceso no se agotan en aquellas que la Constitucion
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expresamente ha consagrado en las disposiciones que lo conforman (Exp. n.°
6149-2006-PA/TC, Fundamento 43). Para explicar ello interpreta a la Constitucion

de la siguiente forma:

La enumeracion de los derechos fundamentales previstos en la
Constitucion, y la clausula de los derechos implicitos o no
enumerados, da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los
derechos fundamentales sean a su vez derechos constitucionales,
en tanto es la propia Constitucion la que incorpora en el orden
constitucional no solo a los derechos expresamente contemplados
en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se
deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base
histérica y dogmatica para el reconocimiento de los derechos
fundamentales. (...) Consecuentemente, expresos o implicitos, los
derechos fundamentales pertenecen al ordenamiento constitucional

vigente (Exp. n.° 1417-2005-PA/TC, Fundamento 5)

Cabe precisar que, entre algunos de los derechos que forman parte del debido
proceso, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido los siguientes: juez
natural, ne bis in idem, derecho de defensa, derecho al recurso, motivacion de
resoluciones judiciales, imparcialidad del juez, plazo razonable, non reformatio in
peius, derecho a la prueba, presuncion de inocencia, igualdad procesal, cosa
juzgada, principio acusatorio; algunos de los cuales seran analizados a partir del

tratamientos que reciben en los casos judiciales de indole penal.
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1.2.3.1. Derecho a la reserva de la investigacion

Como se ha mencionado, el derecho a la libertad de expresion no es un derecho
absoluto, sino relativo que se ejerce conforme a la Constitucion Politica del
Estado y los tratados internacionales, con el fin de no vulnerar otros derechos ya
expuestos como el de la intimidad y el honor. Otra de las limitaciones que
presenta este derecho se da con ocasién a su colision con la reserva de la

investigacion.

El derecho a la libertad de informacion como subprincipio de la libertad de
expresion comprende no solo la recepcién pasiva de informacion sino también su
basqueda, lo que incluye la informacion de los procesos penales bajo
determinadas excepciones. Como se sefiala en el articulo 139 inciso 4 del texto
constitucional, el proceso judicial, incluso de naturaleza penal, es publico, “salvo

disposicion contraria de la ley”.

En efecto, la disposicion contraria se ubica en el articulo 324 del Cédigo Procesal
Penal de 2004, que limita la libertad de expresién (acceso a la informacién)
cuando el proceso penal se encuentra en etapa de investigacion, bajo los

siguientes términos:

Articulo 324. Reserva y secreto de la investigacion.

1. La investigacion tiene caracter reservado. Solo podran enterarse
de su contenido las partes de manera directa o a través de sus
abogados debidamente acreditados en autos. En cualquier

momento pueden obtener copia simple de las actuaciones.
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En ese sentido, el proceso penal, dentro del modelo regulado por el Codigo
Procesal Penal de 2004, tiene ciertas reglas y principios de publicidad que limitan
el acceso a la informacion a personas ajenas a la etapa de investigacion. Esto
significa que cuando existe una investigacion preliminar en curso el proceso
adquiere la calidad de reservada y no puede obtenerse informacion de ésta con el

objetivo de asegurar una correcta labor de investigacion.

No obstante, se considera que, sin animos de perturbar la correcta actividad de la
Policia Nacional y Ministerio Publico, en distintas ocasiones a través de los
medios de comunicacion los propios representantes de estas instituciones brindan
informacion en su mayoria de manera genérica y sin pormenorizar en detalles que

perjudiquen los fines que se pretenden obtener con la investigacion.

Y ello se debe a que es innegable reconocer que los sucesos de trascendencia
social provocan especial interés y critica de la sociedad, lo que finalmente
determina la formacién de la opinién publica. En tales circunstancias, una
ponderacion entre la eficacia de la investigacion y el derecho a la informacion
deberia permitir que se traslade a los medios de comunicacion informacion del

proceso que no suponga, de forma alguna, obstaculizar la investigacion.

El Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha sostenido también que
la reserva no es ad infinitum, es decir, no puede estar presente desde la etapa de
las diligencias preliminares hasta la ejecucion de la sentencia, de manera que si

se cumplié con el cometido de la investigacion entonces, a criterio del funcionario,
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se puede proporcionar informacion acerca de las diligencias realizadas, pero
preservando los detalles de la investigacion que pueden vulnerar la intimidad de

las personas y el interés superior de menores.

Luego, cuando el proceso penal llega a la etapa de juicio oral, esta reserva se
diluye y se da lugar a la publicidad de las actuaciones procesales como base de la
funcion jurisdiccional. En esta misma linea se ha establecido en la CADH que: “el
proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los

intereses de la justicia” (articulo 8 inc. 5).

El principio de publicidad del proceso penal también ha sido desarrollado por el
Tribunal Constitucional. Asi, en el Exp. n.° 3062-2009-PHD/TC se sefialé que “si
el expediente pertenece a un proceso judicial que no ha concluido, la informacion
debe ser solicitada al juez que conoce el proceso”. (Fundamento juridico 9). Por el
contrario, “si pertenece a un proceso judicial concluido y se encuentra en el
archivo, la informacion debe ser solicitada al funcionario encargado de mas alto
rango” (Fundamento juridico 9). En ambos casos se debe tomar en cuenta el
“caso por caso”, y segun el tipo de proceso y de la determinada informacion que
debe ser entregada debido a que esta puede afectar la intimidad de una persona

o la defensa nacional.

En esta sentencia también se sostiene que “el hecho de que un proceso judicial
haya concluido no implica que todos los actuados en dicho proceso se encuentran
a disposicion de cualquier persona, sino que debe evaluarse si determinada

informacion se encuentra exceptuada de ser entregada”. (Fundamento juridico 9).
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En consecuencia, dentro del proceso penal se cuenta con informacion de caracter
privada y publica. Sera reservada cuando se inicie la investigacion preliminar,
donde el fiscal recién recaba los primeros elementos de conviccion mediante las
primeras diligencias preliminares que le permitiran elaborar su propia teoria del
caso. Ademas, si la informacion no afecta la investigacion puede incluso ser
difundida para que, de primera mano, la colectividad tenga conocimientos

generales del caso.

No obstante, ante esta condicidon de publicidad procesal se han presentado ciertos
desafios que motivan cuestionar si esta exposicion resulta beneficiosa para la
actuacion judicial, en particular a la independencia e imparcialidad, como

principios basicos de la funcion jurisdiccional.

1.2.3.2. Principio de independencia

En una monarquia absoluta, en la que todo el poder se concentraba en las manos
del monarca y en la que todas las demas personas con funciones publicas
actuaban por delegacién del rey, no tenia sentido establecer diferencias de
estatuto entre las personas que aquel delegaba vy, por tanto, no cabia hablar de
independencia respecto de los jueces. Esta aparece como condicién necesaria
para el ejercicio de la funcién jurisdiccional cuando el Poder Judicial se entiende

separado de los otros poderes y cuando la funcién ha de confiarse a personas
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cuyas decisiones no pueden verse ni determinadas ni influidas por los titulares de

€s0s otros poderes.

Si la funcion jurisdiccional se resuelve en la tutela de derechos de personas en el
caso concreto, ella solo puede hacerse si al titular de la potestad jurisdiccional se
le declara independiente y se le garantiza la independencia por medio de la

atribucion de un estatuto personal especifico ya adecuado.

Para garantizar esta condicién en la labor de los jueces, el articulo 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, dispone que “toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, (...) para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”. En este mismo sentido, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefiala en su articulo 14.1, que:
“Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente, imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal formulada

contra ella (...)".

En el estandar regional, se cuenta con lo declarado por la CADH, que en su
articulo 8.1, haciendo referencia a las garantias judiciales, se sefala: “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,

establecido con anterioridad por la ley (...)".
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La independencia tiene dos aspectos. La independencia como un elemento
objetivo -es decir, la relacion que tiene el Poder Judicial como poder del Estado, y
dentro de él de sus jueces a través de sus diversas instancias, en su relaciéon con
otros poderes del Estado- busca evitar influir en las decisiones que se adopten en
el ejercicio de la funcidn publica (independencia externa). La independencia
interna de las diversas instancias del Poder Judicial significa que sus decisiones
no se vean afectadas por un pedido, por ejemplo, de un vocal supremo a un juez
de primera instancia (independencia interna). Esta independencia es fundamental

en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

A partir de esto la Corte IDH, ha sostenido que “uno de los objetivos principales
de la separacion de poderes publicos es la garantia de la independencia de los
jueces y, para tales efectos, los sistemas politicos han ideado procedimientos
estrictos, tanto para su nombramiento como para su destitucion” (Caso Tribunal

Constitucional vs. Peru, 2001, fundamento 73).

Estima, ademas, que el objetivo de la proteccién de la independencia judicial
“radica en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en particular
sea sometido a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion”
(Caso Corte Suprema de Justicia vs. Ecuador. Voto concurrente, 2013, parr. 51),
lo que incluso puede provenir “de organos ajenos al Poder judicial o incluso por
parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o apelacién”
(Caso Chocron Chocron vs. Venezuela, 2011; parr. 97; Caso Apitz Barbera y
otros vs. Venezuela, 2008, parr. 55; Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, 2009,
parr. 67).
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Medina Cuenca, Salcedo Ortega y Huertas Diaz (2017), consideran que la
independencia judicial “es uno de los postulados mas importantes para la
consecucion de los derechos humanos fundamentales, una garantia indiscutible
del debido proceso que ya ha sido conquistada en los instrumentos juridicos
internacionales y en las constituciones y leyes nacionales” (pag. 1). En efecto, el
articulo 8 inc.1 de la CADH, consagra este principio con la siguiente redaccion:
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias (...) por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal

formulada contra ella (...)".

Asimismo, los Principios Béasicos de las Naciones Unidas Relativos a la
Independencia de la Judicatura (1985), establecen que: “La independencia de la
judicatura serd garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la
legislacién del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole

respetaran y acataran la independencia de la judicatura” (principio 1).

La Corte IDH sefiala que “la independencia de cualquier juez supone que se
cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una duracién establecida
en el cargo y con una garantia contra presiones externas” (Caso del Tribunal
Constitucional vs. Peru, 2001, fundamento 75). En efecto, Montero Aroca (2016)
se refiere en el mismo sentido cuando afirma que “el primer paso para garantizar

la independencia es el de la inamovilidad” (pag. 31).
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En atencion a lo ultimo, también se ha sefialado que “la garantia de estabilidad de
los jueces en el cargo no es absoluta. El derecho internacional de los derechos
humanos admite que los jueces sean destituidos por conductas claramente

reprochables”. (Corte Suprema de Justicia vs. Ecuador, 2013, parr. 147).

El principio 2 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la
Independencia de la Judicatura dispone que los jueces resolveran los asuntos que
conozcan “basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin
restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o0
intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores por
cualquier motivo”. Estos principios “establecen que la judicatura ‘tendra autoridad
exclusiva para decidir si una cuestion que le haya sido sometida esta dentro de la

competencia que le haya atribuido la ley” (principio 3 de los Principios Basicos).

Seguidamente concluyen que es incuestionable el hecho de que la independencia
judicial constituye uno de los presupuestos esenciales para el mejor
funcionamiento del Poder Judicial (Medina Cuenca, Salcedo Ortega y Huerta
Diaz, 2017, pag. 3). Se trata de una garantia que impide la injerencia de otros
poderes en la resolucion de litigios sometidos a su conocimiento, la cual, ademas,
da como resultado la confianza del pueblo como parte fundamental de la

democracia. (Medina Cuenca, Salcedo Ortega y Huerta Diaz, 2017).

Este principio cuenta también con reconocimiento constitucional. En efecto, el
articulo 139 de la Constitucion Politica establece como uno de los principios de la

funcion jurisdiccional “la independencia en el ejercicio de sus funciones”. En esta
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linea, mediante Exp. N° 2465-2004-AA/TC-Lima, del 11 de octubre de 2004, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que se trata de un mandato para que, en los
poderes publicos, los particulares y al interior del propio 6rgano, se garantice el
respeto de la autonomia del Poder Judicial en el desarrollo de sus funciones, de

modo que sus decisiones sean imparciales.

1.2.3.3. Principio de imparcialidad

El derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia
fundamental del debido proceso, que implica que “sus integrantes no tengan un
interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y
que no se encuentren involucrados en la controversia”. (Caso Palamara Iribarne

vs. Chile, 2005, parr. 146).

La Corte Europea de Derechos Humanos entiende que la imparcialidad tiene
aspectos tanto subjetivos como objetivos. De manera subjetiva, el tribunal debe
ser imparcial, careciendo de prejuicios personales; y, de manera objetiva, le
permitira ofrecer garantias suficientes para que no haya duda legitima al respecto.
En ese sentido, hasta las apariencias podran tener un cierto grado de importancia,
siendo que lo que esta en juego es la confianza que deben inspirar los tribunales
a los ciudadanos en una sociedad democratica y, sobre todo, en las partes del

caso. (Caso de Pabla KY vs. Finlandia, 2004, parr. 27).

Tabla n. ° 2. Contenido del principio de imparcialidad judicial

Imparcialidad objetiva Imparcialidad subjetiva
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Nota. Fuente: Elaboracion propia.

Toda persona sujeta a un juicio de cualquier naturaleza ante un 6rgano del Estado
debera contar con la garantia de que dicho érgano sea imparcial y actie en los
términos del procedimiento legalmente previsto para el conocimiento y la
resolucion del caso que se le somete. (Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, parr.
169). El juez o tribunal “debe separarse de una causa sometida a su conocimiento
cuando exista algun motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad del
tribunal como un 6rgano imparcial”. (Caso Palamara Iribarne vs. Chile, 2005, parr.

147).

Sobre este punto, Cordon Moreno (1999, pag. 101) afirma que “los jueces deben
ser extrafios ajenos tanto a los sujetos que interviene en los litigios, sin inclinarse
a ningun de ellos, como al mismo objeto litigioso”. Por tanto, deben carecer de
interés alguno en el litigio porque se resuelva de alguna u otra forma. Por el
contrario, “su Unico interés —determinado por el contenido de su funcién— es que
dicha resolucion sea la que corresponda de acuerdo con la ley aplicable a cada
caso, sin que, a la hora de adoptarla, sean condicionados por cualquier

influencia”. (pag. 101)

Asi también, se considera que “la imparcialidad o idoneidad para el conocimiento
de una causa penal determinado, se mide no solo por las condiciones subjetivas
de ecuanimidad o rectitud, sino también por la de desinterés y neutralidad, (STC
47/1982, fundamento juridico 3). Asi el principio de imparcialidad exige una

estrecha separacion de funciones requirente y decisoras. Ello significa que resulta
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ilegitima toda decision que otorgue a los jueces facultades inquisitivas y le permita

intervenir activamente a favor de la actividad procesal persecutoria.

Mientras la garantia de independencia, en términos generales, alerta al juez de
influencias externas, la garantia de imparcialidad se vincula a exigencias dentro
del proceso, definida como la independencia del juez frente a las partes y el
objeto del proceso mismo. En este sentido, ambas garantias deben ser
entendidas como una totalidad, lo que significa que no puede se puede
argumentar el respeto al principio de independencia mientras existan situaciones
gue generen dudas razonables sobre la parcialidad de los jueces (Exp. N° 2465-

2004-AA/TC-Lima, Fundamentos Juridicos 9 y 10).

El Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 2465-2004-AA/TC, concluyé: [L]a
neutralidad y la prudencia constituyen parte de los estandares minimos que
demuestran frente a la sociedad la imparcialidad e independencia de los jueces
en las causas que les toca resolver. Ello, por cual el rol de un juez no es el de
representar politicamente a la sociedad y hacer las criticas en su nombre y, por lo
mismo, tampoco puede emitir libremente opiniones, como lo haria cualquier

ciudadano comun.

El juez mas bien esta obligado a actuar secundum legem y con la mas clara
neutralidad aun cuando en su fuero interno se incline por una posicion particular,

de ser el caso. Estas exigencias adquieren un mayor grado de relevancia y, por
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tanto, su observacion debe ser mas rigurosa cuando se trata de procesos que
generan mayor expectativa publica, como es el caso de los procesos por
corrupcion de la década pasada, pues la ciudadania se encuentra mas sensible a
la correcta actuacion del Poder Judicial en su conjunto y, como ya se ha sefalado
en anterior jurisprudencia, el juez no solo debe actuar con imparcialidad,
neutralidad, mesura y prudencia, sino que debe cuidar de dar una imagen de

credibilidad frente a la opinion publica.

1.2.3.4. El derecho a la presuncién de inocencia

El derecho (principio) de presuncion de inocencia se encuentra consagrado en el
articulo 11 inc. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, bajo los

siguientes términos:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y
en juicio publico, en el que se le hayan asegurado todas las

garantias necesarias para su defensa.

En esta misma linea, el articulo 14 inc. 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos declara: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad conforme a
ley”. Asimismo, el articulo 8 inc. 2 de la CADH: “Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad”.
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El principio de presuncion de inocencia, tal y como se desprende de este articulo
implica, como regla de juicio y prueba, que una persona no pueda ser condenada
en tanto “no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”.
(Caso Cantoral Benavides vs. Perud, fundamento 120; Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay, fundamento 153). Este derecho, implica, ademas, que “el acusado no
debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus
probandi corresponde a quien acusa” (Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.

México, parr. 182).

Como regla de trato, el referido articulo 8 inc. 2, exige que “el Estado no condene
informalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad, contribuyendo asi a
formar una opinibn publica mientras no se acredite conforme a la ley la
responsabilidad penal de aquella” (Caso Lori Berenson Mejia vs. Peru,

fundamento 160).

La Corte Europea, en el caso Allenet de Ribemont vs. Francia, ha precisado que
este derecho “puede ser violado no solo por un juez o una Corte sino también por
otra autoridad publica” (parr. 36). Seguidamente sostiene, invocando el articulo 6
parrafo 2, que “no se puede impedir a las autoridades informar al publico sobre las
investigaciones criminales en proceso, pero lo anterior requiere que lo hagan con
toda la discrecion y la cautela necesarias para que la presuncion de inocencia sea

respetada”. (parr. 38).
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Este derecho principio mantiene una estrecha relacion con otros derechos
fundamentales, como es el caso del derecho de defensa, por cuanto “es un
elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a al defensa y
acompafa al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme”. (Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, fundamento 154; Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, fundamento 182; Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, parr.

128).

Para Mayer (2002), la presuncion de inocencia es una garantia inherente para
todos los procesos, que la convierte en la maxima garantia del imputado y uno de
los pilares del proceso penal acusatorio, por lo que asegura el respeto a la
dignidad de la persona, mediante un estado juridico, de ser considerado inocente
mientras no exista material probatorio suficiente para contradecirlo. De esto se
desprende que debe ser considerado y tratado como inocente mientras que no

recaiga una sentencia penal firme en su contra (Cordon Moreno, 1999).

En concordancia con los instrumentos internacionales expuestos, nuestra
Constitucion Politica del Estado consagra el derecho sub examine, asi: “Toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad”. El Tribunal Constitucional, afiadiendo contenido al desarrollo de
este derecho, sostiene que: “como todo derecho fundamental, el derecho a la
presuncion de inocencia tiene un doble caracter. Esto es, no solo es un derecho

subjetivo, sino también una institucion objetiva dado que comporta determinados
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valores inherentes al ordenamiento constitucional” (Exp. n.° 10107-2005-PHC/TC,

fundamento juridico 6).

Asi también, indica que este derecho, al igual que todos los demas, no resulta ser
absoluto. “De ahi que, en nuestro ordenamiento, se admitan determinadas
medidas cautelares personales -como la detencion preventiva o detencion

provisional- sin que ello signifique su afectacion”. (Fundamento juridico 7).

1.2.4. La sociedad de masas.

Comunmente se suele hacer mencién a los medios de comunicacion masiva a
partir del concepto de la “sociedad de masas” sin saber exactamente el
significado de esta expresion. El término al resultar vago es, a simple vista, dificil

de delimitar y establecer los factores que influyen en su comportamiento.

El concepto de sociedad de masas surgio en los siglos XIX y XX, a partir de los
cambios sociales producto de la industrializaciéon y modernizacién. Para entender
esto, primero debe tenerse en cuenta que el término “masa” no se refiere a la
gran cantidad de individuos, pues existen sociedades que tienen grandes
poblaciones, no obstante, lo que principalmente distingue a este tipo de
sociedades son las relaciones que se establecen entre sus miembros. En tal
sentido, el término “masa” hace alusién a un conjunto de individuos que pueden
vivir en un mismo territorio, pero que carecen de relaciones sociales y culturales.
Asi, que el término de sociedad de masas fue usado para referirse a una sociedad
en la cual las personas carecian de fuertes lazos sociales, una sociedad en la

cual las fuerzas de la industrializacion y la secularizacion habian separado a los
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individuos de sus comunidades y los habia transportado al mundo de la
impersonalidad (Rocha, 2008), algo totalmente distinto a la vida en las aldeas
donde las personas participaban activamente de la vida familiar, la iglesia y

labores comunitarios.

Esta vida de la aldea fue alterada por factores complejos que puede agruparse en
las siguientes categorias que configuraron la sociedad de masas: la
industrializacion, la urbanizacion y la modernizacion (Rocha, 2008). La
industrializacion, relacionada con el surgimiento de industrias para la produccién
de bienes y servicios, generd la migraciéon de las personas que se ubicaron
principalmente en los alrededores de las ciudades, por lo que estas nuevas

comunidades carecian de historias y tradiciones en comun.

La urbanizacion jugé un rol importante, siendo un proceso por el cual una
creciente proporcion de la poblacién de un area determinada pasé a ubicar sus

viviendas en las ciudades dejando de lado las areas agricolas.

En la modernizacion, la industrializacién y la urbanizacion ya habian creado
diferencias entre las personas, pero la modernizacion promovio distorsiones mas
profundas. La modernizacion se refiere a un modelo de una transicién desde una
sociedad tradicional a una moderna, donde juega un papel importante la industria
y la tecnologia. Este proceso esta ligado a los medios de comunicacion masiva.
Asi, las poblaciones que se modernizaron no solo aumentaban sus bienes y
servicios, sino también, incrementaron el uso de la prensa, la radio y la television

(Rocha, 2008).
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Las sociedades modernas, fueron sociedades dependientes de los medios de
comunicacién, y su uso generaba diferencias entre los miembros de la sociedad.
Los medios cumplian un papel importante en la proporcion de informacion para la
toma de decisiones econdmicas, politicas, religiosas y educacionales. Este flujo
de informacion apartdé a las personas de las formas tradicionales de vida y
promovié cambios en aspectos las obligaciones familiares, las costumbres
sexuales, los valores béasicos y otras caracteristicas que configuran al ser

humano.

En esta linea es que, en el afio 1895, el sociélogo Gustave Le Bon, realiz6 una
clasificacion como consecuencia de su estudio sobre las masas en su obra
titulada Psicologia de las masas, en la que propuso la existencia de una ley de
unidad mental de las masas. Esta teoria puede resumirse en la siguiente
explicacion: en determinadas circunstancias una aglomeracion de seres humanos
posee caracteristicas muy nuevas y diferentes de las de cada uno de los
individuos que la compone, formando asi un alma colectiva. A partir de esta
propuesta desarrolla una clasificacidon de masas: las pequefias, las intermedias y

las masivas.

Le Bon (1895) precisa que el rasgo de las agrupaciones es la imitacion. Como
factor predominante prima lo que se conoce como empatia o sugestion inmediata.
Este rasgo esta mayormente dado por un individuo que sugestiona o ejerce
empatia rapidamente sobre el resto de las personas. La curiosidad atrae al

segundo factor de conducta imitativa, el comportamiento de unos pocos sera
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imitado por el resto en forma creciente y progresiva. En ese sentido,
continuamente el individuo atenderda de manera mas o menos llamativa al
comportamiento ajeno, y por ello la curiosidad dirigira en alto grado el proceder de

las masas.

En cuanto a las agrupaciones masivas, el factor categérico que las determina
parecer ser, sin lugar a duda, la emocion. Sentir y no pensar podria ser el lema de
toda multitud, la pasion por una masica, por un idolo, por un deporte, por una
religion, por un gobierno, es realmente lo que moviliza el espiritu de las grandes
aglomeraciones. Por ello, y en contraposicién, la razén o la légica poco se
encuentra en ellas, no obstante que sugerir, proponer y atraer a la gente es una
tarea que requiere ciertas cualidades que debe tener el conductor de dichas

aglomeraciones.

Si las masas sufren dificultad para razonar, entonces cualquier idea por simple
gue sea necesitara de la insistencia y la repeticion para poder ser incorporada. De
ello es que se asume que la repeticibn conforma la primera caracteristica
inherente al orador. La repeticidon y la sugestion son los recursos hipnéticos mas
utilizados. Otra de las cualidades del orador deviene de un rasgo distintivo de las
aglomeraciones como es la exaltacion. Si las aglomeraciones se rebelan
exaltadas entonces el conductor debera simpatizar con esta exaltacion a traves

de la segunda caracteristica: la exageracion.

La exageracion, el grito, el sentimiento y la repeticion estan presentes de manera

predominante en los grandes conductores de masas. Sin embargo, no todo el
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liderazgo de un conductor surge de ello. Existe una fuerza que actua sobre las
aglomeraciones ejerciendo fascinacion y asombro por algun personaje
determinado, a esta fuerza se le denomina prestigio, el mismo que puede estar

dado por tres factores: la fama, el poder y la fortuna.

El prestigio personal no es obtenido sino mediante las propias facultades
carismatico-naturales del individuo. Las personas que lo logran ejercen auténticas
fascinaciones sobre quienes lo rodean. Pero si las agrupaciones masivas son tan
manipulables y predecibles, ¢por qué es que a lo largo de la historia no han
podido superar al poder que ejercen los lideres o politicos? Para Trotter (2005),
un médico especialista en psicologia social, las masas, a pesar de la fortaleza que
representan, se doblegan al gobierno mediante “el instinto gregario”. Este instinto
propio de la multitud del que habla Trotter es una de las principales pulsiones
primarias de las colectividades, pero, aun asi, nadie explica el sensible

predominio que ejercen estas conductas primitivas sobre las personas.

A principios de la década del 70, Paul MacLean, quien fuera el director del
Laboratorio de Evolucion Cerebral y Conducta del Instituto Nacional de Salud
Publica de California explico la existencia de un modelo de la estructura cerebral
del ser humano conocido como la triada cerebral. Asi, propuso que el cerebro
humano se constituye por tres areas: el neocortex, donde se asienta la
inteligencia y la légica conceptual, el segundo, perteneciente a los mamiferos es
llamado sistema limbico, y en él se sitian las emociones; y el complejo R, donde
tienen lugar el celo y la agresion. MacLean cree haber demostrado que el

complejo R desempefia un papel importante en la conducta agresiva.
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La teoria de MaclLean podria echar considerable luz sobre el asunto: si la
racionalidad de las masas se bloquea, la actividad del neocortex desaparece. De
resultar asi, el imperio de los sentimientos conforme a lo analizado gobernaria a la
razon, pero los instintos primitivos y la agresion serian invariablemente el mas

influyente de todos ellos.

Para algunos expertos, las teorias de Le Bon y sus contemporaneos han sido
contundentemente invalidadas por la psicologia moderna, para otros, muchas de

ellas siguen vigentes.

1.2.5. Los medios de control social informal.

El control social informal crea imaginarios en los individuos y colectivos,
educandolos en una serie de premisas y habitos culturales que son socialmente
aceptados. Una via de trasmision de distintas formas y modos de vivir, que
condicionan el comportamiento de los individuos y sus modelos de convivencia.
Con ello se trata de garantizar seguridad y estabilidad entre los ciudadanos,
siempre que se respeten las expectativas o0 estereotipos conductuales de un

determinado contexto social y cultural.

Se trata de medios que no tienen una funcion regulada desde el Estado que
cuente entre sus medidas el uso de la fuerza o el derecho sancionador (Castillo
Moro, 2016). Al contrario, suelen ser medios no institucionalizados donde el
control se ejerce a través de otros procedimientos que tienen como base la

educacion, la tradicién, las creencias, el consenso, en definitiva, la trasmision
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cultural y el intento de su aceptacion por la ciudadania. Entre ellos la familia,
centros de formacion, amigos, vecinos, medios de comunicacion, opinién publica,
entre otros. Estos modelos de convivencia son interiorizados, asumiendo como
propios sus normas Yy valores, pasando a formar parte del acero cultural del

individuo (Castillo Moro, 2016).

Su transgresion mediante un comportamiento distinto y no aceptado, supone la
reprobacion de los medios informales con los que cuenta una sociedad. El sujeto
transgresor se vera sometido al rechazo de la comunidad donde vive, de sus
amigos, vecinos pasando incluso por la discriminacion y el aislamiento. Cabe
mencionar que un control social en su variante informal, no va dirigido Unicamente
a los sujetos que cometen una actividad delictiva, sino a todos los individuos que

conforman una sociedad en general.

Lo caracteristico de estos medios, como hemos indicado, es el no estar
institucionalizados, se ejercen a través de manifestaciones culturales que
evolucionan constantemente y de forma dinamica con las sociedades a las que
pertenecen. Tampoco estan supeditados y limitados como los medios de control
formal, caracterizados por una estructura institucionalizada y un desarrollo
formalizado mediante leyes y normas escritas. Precisamente este dinamismo,
evolucion y origen social, permite a los medios informales de control social,
destacar en importancia al transmitir normas, valores y costumbres necesarios
para la convivencia, teniendo consecuencias sobre el propio desarrollo, evolucion

e interpretacion del control social formal.
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Tal importancia se manifiesta en la maxima que impera en la sociedad, donde el
control social formal solo interviene cuando las distintas agencias dentro del
control social informal no funcionan adecuadamente. Asi, el control social informal
trata de educar al individuo dentro de una disciplina social mediante un dilatado
proceso que comienza en su infancia con la familia, la escuela, relaciones
personales y laborales, llegando todo ello a establecer unas pautas de
comportamiento mas 0 menos aceptadas e interiorizadas que le permiten la
convivencia con sus iguales (Beltran Llera y Bueno Alvarez, 1995). La eficacia de
este tipo de medidas de control radicara esencialmente en que sean aceptadas
por el propio individuo desde su nacimiento hasta la muerte, en el proceso

conocido por algunos autores como socializacion.

Si bien las agencias de control social informal son diversas (estructuras familiares,
religiones, escuelas, grupos de iguales, relaciones de trabajo, entre otros), los
medios de comunicacién resultan para el tema de investigacion, de importante
atencion y desarrollo. Al hacer alusién a los medios de comunicacion, en lineas
generales, se hace referencia a aquellos medios que como prensa, cine, radio,
television, internet, instrumentos de comunicacion todos ellos que se dirigen a un
publico amplio y heterogéneo, donde confluyen ciudadanos con distintos intereses
politicos, econdémicos y sociales. La informacion que se transmiten a través de
estos medios se caracteriza por su inmediatez, transitoriedad y fugacidad. Ya lo
dijo el periodista Gastelumendi (2017): “La inmediatez de los dominicales hace
gue tengamos que elaborar estos productos (reportajes) en una semana. Eso
hace que de pronto no seamos tan profundos como quisiéramos ser. El

cortoplacismo es un gran enemigo de nuestro trabajo”. (min. 15:45-16:10).
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Las noticias se suceden unas a otras, retazos y matices de sucesos que no son
analizados con profundidad y por consiguiente salvo raras excepciones no
permiten una practica cognoscitiva que genere un espiritu racional y critico.
Empresas informativas que por su propia configuracidon necesitan financiacion

para su establecimiento y ganancia econdmica para su funcionamiento.

Con gran poder de influencia sobre la denominada opinién publica, con una alta
capacidad para llegar a todos los ciudadanos generando imagenes e
interpretaciones de los acontecimientos que le afectan directa o indirectamente.
Copan gran parte de nuestro espacio y de nuestro tiempo bien como ocio,
comunicacién o informacion. Condicionan posiciones, formacion de conceptos y
valores respecto a relaciones sociales y configuraciones de la realidad que nos

rodea.

Es destacable lo afirmado por Rosas Rodriguez (2013), cuando refiere que, en
ocasiones los medios masivos de comunicacion fungen como un aparato que
posiblemente influyen en las actitudes de los espectadores. “Aunque no es 100 %
probable, se ha realizado estudios sobre todo en Estados Unidos y Canad4, en
los que se intenta probar, a partir de la conducta infantil, de qué forma las

imagenes televisivas modifican la realidad” (pag. 102).

La importancia de los medios de comunicacion como instrumento de control social

se basa fundamentalmente en dos factores. En primer lugar, la informacion es un
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articulo muy codiciado, constituyendo un elemento muy valioso para aquellos que
detengan el poder ya sea politico, economico o mediatico. Desde la extraccion de
la informacién, hasta su confeccion, depdsito y transmision, sera un itinerario de
construccion de la realidad que condiciona sustancialmente el imaginario social y
la interpretacion que los ciudadanos en general hacen de la realidad que les
rodea (Castells, 2009). En segundo lugar, puede observarse como detras de todo
mensaje hay un emisor que, en cuestiones de comunicacion de masas, es
necesario analizarlo desde la perspectiva de un posible interés subyacente, ya

sea politico, econémico o de otra indole.

La funcién de los medios de comunicacién esta muy lejos de ser un fiel reflejo
donde el publico pueda ver la realidad de lo que acontece en el mundo. Los
cambios tecnologicos acaecidos en los ultimos afios especialmente en los medios
de informacién y comunicacion de masas, realzan el rol preponderante de los
mismos. Un analisis pormenorizado de los contenidos de sus mensajes lleva a

indicar que construye o contribuyen a construir la realidad que interpretamos.

La construccion del significado tiene una importancia de primer orden, dado que
estas interpretaciones y conceptualizaciones son el cemento que une las
relaciones sociales y permite la convivencia en paz, libertad y seguridad. Por ello
la realidad informativa ha de buscarse en la verdad que si bien es itinerante y
multiforme ha de ir impregnada de la suficiente veracidad, de manera que “no se

engafie al publico” (Castillo Moro, 2016, pag. 200).
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1.2.6. La ética del periodismo.

Hoy en dia, con la influencia de los medios de comunicacion digital de donde
destaca principalmente las redes sociales, hace mas fuerte la premisa de que una
ciudadania que no identifica las fuentes de informacion fiables es sensiblemente
mas fragil ante los efectos de la manipulacion mediatica. La academia periodistica
desempeiia un papel fundamental en este aspecto, ya que necesita formar a
periodistas en maneras, técnicas y principios que se adapten a esta nueva
realidad tecnoldgica; en sus usos, en sus riesgos Yy, sobre todo, en sus
limitaciones éticas y en el mantenimiento de su funcién social. La comunidad
cientifica debe observar y cuidar la independencia periodistica y la calidad de la
informacion que se elabora ante este escenario cambiante, cuyos efectos sociales
resultan altamente preocupantes (Gémez Aguilar, Garcia Borrego y Paniagua

Rojano, 2018).

Esta suerte de tormenta perfecta se completa con la inmediatez que exigen las
nuevas plataformas, principalmente a través de las redes: a menudo, la necesidad
de adelantarse a los competidores hace que se tomen atajos en los tiempos de
preparacion de las noticias, en la busqueda de fuentes y en el contraste de los
hechos. De nuevo, es la calidad es la que se afecta, y con ello se lastra la

construccion de la confianza y credibilidad en los medios de comunicacion.

Lépez Talavera (2016), sostuvo que la ética periodistica estriba en el conjunto de
normas que regulan la consciencia moral del profesional que desempefa el

periodismo y la comunicacion, los mismos que estan establecidos en los codigos
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de ética periodistica. En el caso peruano, el desempefio periodistico se encuentra
regulado por el Codigo de Etica del Colegio de Periodistas del Per(, que rige para

los periodistas y comunicadores sociales.

Por su parte Restrepo (2017, 1:08), considera que “la ética no es tanto una serie
de mandatos o normas, sino que es la respuesta que cada persona da a su
llamado interior de ser cada vez mejor, es decir, se trata de la vocacion a la
excelencia”. Una definicibn de deontologia periodistica, que se asemeja a lo
seflalado por Restrepo la aporta Federico Campbell, citado por Lépez Talavera
(2016, pag. 15), quien sostiene que: “El conjunto de convenciones morales y
deberes que regulan, por conviccion personal: in foro interno, y no por

obligatoriedad legal el ejercicio profesional del periodista”.

Por tanto, la ética o deontologia periodistica tiene los propésitos de: 1) fijar las
normas que deben ser observadas por todo periodista con vistas a mantener la
integridad de la profesién; y, 2) definir las obligaciones morales y derechos de
todo periodista. La ética periodistica regula la conciencia profesional del periodista

y le hace responsable de sus deberes profesionales (Lopez Talavera, 2016).

En este momento de expectacién ante el futuro del periodismo dominado por la
tecnologia, en la era digital, la ética debe ser una de las razones primordiales para
que esta profesion no pierda su esencia. Lo Unico que puede identificar a los
periodistas y diferenciarles del resto de informantes que actia en las redes
sociales, es el compromiso ético solidario con la realidad informativa, un

compromiso mucho mas firme y mas efectivo que el contraido hasta hoy por los
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profesionales. La ética es ese sello de identidad comun que hace distinguir

perfectamente a un periodista de un mero comunicador u “opindlogo”.

A partir de estas consideraciones, Lopez Talavera (2016) sostiene que la

actuacion ética del periodista debe fundarse en las siguientes cuatro razones:

1) Hay una razon de credibilidad (la credibilidad de los periodistas fundamenta la

comunicabilidad y la fiabilidad de sus noticias).

2) Hay una razén de calidad informativa (mejorar la calidad de los contenidos
informativos en presa, radio y television, esta en relacion directa con la mejora
de la ética profesional. Toda informacion de calidad, bien contrastada, que

sirva a la verdad, objetividad y exactitud periodistica, sera siempre licita).

3) Hay una razon de identidad o estatus profesional (existird la profesion de
periodista, si ademas de una ciencia de una técnica comun, los informadores

tienen y mantienen una ética en su actuacion profesional).

4) Hay una razén de unidad de la empresa informativa (un mal interno de esta
ha sido y sigue siendo su falta de unidad. En algunos casos y situaciones es
como si existieran tres empresas diferentes dentro de una misma realidad de
un mismo sector: la empresa de los propietarios, la empresa de los gerentes y
patrocinadores, y la empresa de los periodistas. Todas ellas enfrentadas entre

si). (pag. 49 y 50).
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Figura n. 1° - Esquema relacional. Aspectos que fundamentan la ética

periodistica.
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Para Lopez Talavera (2016), los periodistas tienen un deber para con el publico
en general: los periodistas son responsables de todo lo que llega a su firma,
fundamentalmente ante el publico, tienen ellos la responsabilidad ética de sus
escritos. Tienen el primer deber ético de dar informacion veraz, objetiva y exacta.
Uno de los principios éticos mas importantes es el que obliga al periodista a servir
en primer lugar al bien comun, ante el cual el informador tiene que someter todos
los demas intereses personales, privados o individuales; por tanto, todo bien

particular esta por debajo del bien comun.
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1.2.7. La actuacion de los periodistas y los comunicadores en la difusion de
la informacion: ¢Quién es el profesional idoneo para esta seria labor?

Tantas veces se ha escuchado decir por parte de la ciudadania que es gracias a
los periodistas y comunicadores que muchos acontecimientos que se generan
silenciosamente en la sociedad son puestos a su conocimiento por la labor de
difusidn que estos llevan a cabo a través de sus distintas plataformas (redes
sociales, programas de television, prensa escrita y radial). Esta clase de
afirmaciones, si bien son en parte ciertas, revelan el desconocimiento que se tiene
respecto a las diferencias técnicas que hay entre el profesional que ejerce el
periodismo y el comunicador, al equiparar sus funciones profesionales y
especiales. Ello nos obliga a generar una reflexion mas profunda en cuanto a sus

diferencias.

La confusidén entre comunicador y periodista tuvo, al parecer, como origen las
propuestas académicas que hicieron las universidades de carreras denominadas
como comunicacion social y periodismo. Esta confusién se acentué aiin mas con
el impacto del fendmeno digital y la aparicién de la informacion independiente y de
influencia social que difuminan las diferencias sustanciales entre el periodismo y
la comunicacion, lo que complica conocer el verdadero sentido de la profesién del
periodismo que, mas all4 de una simple especializacién, provee a la sociedad de

profesionales indispensables para el desarrollo de la sociedad.

Asi, denominaciones como community manager e influencers, extraidos del
mundo de las redes sociales desdibujan el rol del periodista como profesional

idoneo para cumplir la funcidon de transmitir la informacion. A pesar de ello, es en
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la comprension de estudiantes y profesionales, que se mantiene adn presente la
idea de que, si bien la comunicacion subordina al periodismo, solo esta ultima
disciplina desarrolla de manera especializada la técnica del tratamiento de la
noticia para transmitirla a la sociedad bajo determinados métodos de recojo y

manejo directo de la informacion.

El periodista utiliza un método de interpretacién de la realidad y dispone de un
conjunto de procesos de investigacion, modos de organizacion, lenguaje de
expresion y actividades de produccién para informar, explicar y opinar, sobre
hechos de interés comun a través de los medios de comunicacion masiva. El
periodista informa, educa, interpreta, opina tomando un segmento de la realidad y
busca traducirlo y explicarlo de manera sencilla a la ciudadania. Por ello se dice
muchas veces que el periodista “transforma” (en el buen sentido de su expresion)
la informacién como tratamiento para que la informacion sea mas amigable y clara

para la mayoria de la gente.

En definitiva, el periodista es un investigador social que produce material a través
de los géneros periodisticos, para difundirlo a la comunidad segun sea su
objetivo. Puede dar su opinién desde una columna, narrar y describir un suceso a
través de una cronica o dar seguimiento a una investigacién mas detallada por

medio de un reportaje, o informar a través de una pequefia nota periodistica.

Por su parte, el comunicador es quien busca divulgar publicamente contenidos.
Su principal objetivo es transmitir contenidos, manteniendo a la sociedad

actualizada en determinado ambito, ya sea desde la parte cultura, politica,
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cultural, deportiva, de entretenimiento, la ciencia, entre otros. A diferencia del
periodista, el comunicador solo requiere difundir la informacion sin hacer un

tratamiento mas profundo o un estudio exhaustivo de la comunicacién humana.

De esto se desprende la importancia de contar con profesionales formados
propiamente en la carrera de periodismo, como Unicos agentes destinados a
desarrollar la importante labor de transmitir informacion y crear corrientes de
opinioén en la sociedad, principalmente en sociedades como la nuestra, donde las
“noticias sobre delincuencia tienen en la actualidad una fuerte presencia en los

medios de comunicacién” (Pozuelo Pérez, 2013, pag. 19).

1.2.8. Aproximacion a los juicios paralelos

En el periodismo norteamericano existe la frase: Good news is bad new [las
buenas noticias no son noticias]. Evidentemente, la justicia en cuanto reflejo del
reproche que hace la sociedad al delincuente no conforma el grupo de buenas
noticias; no obstante, forma parte de los contenidos favoritos de la poblacion y el
mas rentable para los medios de comunicacién. Esta situacion pone de manifiesto
el peligro de que las agencias de informacion vayan desde la curiosidad hasta el
morbo, lo que incidira directamente en el problema que en el fondo subyace,

como es el de los juicios paralelos.

La informacion judicial no es mas que el facilitar a los ciudadanos la posibilidad de
ejercer el control sobre la actividad de la justicia. Esta actividad puede verse

muchas veces distorsionada si se ejerce un periodismo carente de
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responsabilidad y autorregulacion (Gonzalez Pino, 2003); por ello es por lo que
“‘una queja recurrente de los jueces respecto de la actividad periodistica es la
inexactitud de las informaciones desde el punto de vista juridico, mientras los
periodistas se quejan de la poca claridad del lenguaje judicial’. (Gonzalez Pino,

2003, pag. 211).

La definicion de lo que se entiende por juicios paralelos o “justicia mediatica” es
variada ya que se trata de una expresion empleada de manera positiva o negativa
tanto en el lenguaje periodistico como legal (Leturia, 2017). En efecto, una
definicion positiva nos llevaria a sostener que los juicios paralelos, como un
ejercicio de la actividad periodistica bajo el amparo del derecho a la informacion
sobre asuntos de interés publico, se vinculan “al seguimiento publicitado de un
hecho aparentemente delictivo, realizado por la prensa al margen del cauce

institucional” (Leturia, 2017, parr. 9).

Por su parte, una definicion negativa que acoge la doctrina acerca de los juicios
paralelos se vincula con la afectacion de una serie de derechos y bienes juridicos
protegidos como la presuncién de inocencia, el derecho al honor, la intimidad, la
independencia y la imparcialidad judicial, bajo el amparo supuesto de las
garantias constitucionales de la libertad de expresion, informacion y el principio de

publicidad procesal (Leturia, 2017).
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Espin Templado (1990), considera que los juicios paralelos son “informaciones
aparecidas a lo largo de un periodo de tiempo en los medios de comunicacion,
sobre un asunto sub iudice” (pag. 123), por medio del cual “se efectua una
valoracion sobre la regularidad legal y ética del comportamiento de personas
implicadas en los hechos sometidos a dicha investigacion penal” (pag. 123).
Quiere esto decir que, al cabo de un determinado periodo, las personas afectadas
aparecen ante la opinidon publica, o al menos ante un segmento de ellas como

inocentes o culpables.

Para Baena (2016), los juicios paralelos implican crear anticipadamente al juicio y
a veces obtener hasta después del juicio un estado de la opinién publica acerca
de la culpabilidad o inocencia del acusado desde una interpretacion de los hechos
y datos sumariales desde un desconocimiento con absoluto desprecio a los
principios esenciales que rigen la aplicacion de la justicia en un Estado de

Derecho.

Este autor sostiene que, el gran problema de la desviacién hacia el juicio paralelo
se produce en el juicio oral y en la sentencia, sin embargo, esto no es cierto. El
proceso paralelo se gesta desde una mala instrumentacion, interpretacion y
valoracion de los hechos en la fase de investigacion. Entre otras cosas porque la
informacion del juicio oral es paralela para el publico en general como para el
periodista, por lo tanto, el publico en general, lego en la materia, esta en

condiciones de contrariar la opinién del periodista (Baena, 2016).
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Existen tres elementos que convergen en un juicio mediatico: primero, la
existencia de un proceso en marcha (elemento central). Segundo, a través de los
medios se pretende anticipar la culpabilidad del procesado; y, tercero, que se

pretenda perturbar o alterar la imparcialidad del tribunal.

Los programas de television que evidencian la corrupcion se comportan como el
policia que aprende, el policia que investiga, el Ministerio Publico que levanta las
actas y las acusaciones, el juez que dictamina y hasta el verdugo que corta las
cabezas. Todo ello en una sola persona, en una sola emision y en unos cuantos
minutos, sustituyendo al Poder Judicial. Aqui precisamente inician las

perversiones de asumir funciones ajenas recayendo en una sola persona.

Uno de los efectos de los juicios paralelos son los siguientes: causan dafio a las
personas en su reputacibn de imposible o dificil reparacion. Perturban
investigaciones o procedimientos. Influyen o pretenden influir en la imparcialidad
de tribunales, porque se transforman en una presion para los jueces; y perjudican
la credibilidad de la justicia. Se agrega, ademas, que no respetan la ética
informativa ni los derechos ciudadanos, sino que producen actos escandalosos

para vender o golpear politicamente.

Montalvo Abiol (2012), considera que no hay juicio paralelo cuando la

investigacion periodistica descubre asuntos y situaciones ilegales, que acaban
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posteriormente en los tribunales, pues en tales casos los medios de comunicacion
cumplen su funcién constitucional. Asi, los juicios paralelos producen un efecto
pernicioso cuando, desde el poder publico, se induce el veredicto respecto a un

asunto que tiene cauces institucionales para resolverse.

1.3. Definicién de términos basicos

* Independencia judicial
Es el atributo esencial de los Estados de Derecho, de aquellos que
se asientan en la divisibn y equilibrio de los poderes publicos
(Legislativo, Ejecutivo y Judicial). La independencia de los jueces es
tan fundamental que de modo rotundo puede afirmarse que, alli
donde no existe, no hay una verdadera administracion de justicia,
como sucede en los paises de régimen autocratico o totalitario.

(Ossorio, 2012, pag. 507).

» Imparcialidad judicial

La Corte IDH ha estimado, en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa (Sentencia del

2 de julio de 2004), que:
[E]l derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una
garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe
garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcion como
juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio.

Esto permite a su vez, que los tribunales inspiren la confianza
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necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una

sociedad democratica. (Fundamento 170).

= Mediatizacion
Es el papel que juegan los medios de comunicacion en la transformacion

de la cultura y sociedad.

» Medios de comunicacion
Son una industria 0 empresa, un poder importante en el espacio
individual, familiar y social, mediadores politicos que canalizan y
crean opinion publica); instrumentos de cultura y vehiculos de
difusion de obras culturales; mecanismos a traves de los cuales los
individuos perciben el mundo que los rodea. (Freidenberg, s. f., pag.

1).

= Presuncion de inocencia
“‘La que ampara, en los enjuiciamientos de tipo liberal, a los acusados cuya
responsabilidad debe probar el acusador para fundar la condena”. (Ossorio,

2012, pag. 791).
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1. Disefio metodologico

2.1.1. Tipo de investigacion.

Este estudio sigue un enfoque metodologico cualitativo y disefio descriptivo; en
tanto se analizan las teorias que se han formulado para dar respuesta a la
problematica de los juicios mediaticos y su afectacion a los principios de
imparcialidad, independencia y presuncion de inocencia en casos especificos,
interpretando la diversa doctrina y jurisprudencia a nivel nacional. Experimental
pues se toman como ejemplos, casos que ocurrieron en nuestra realidad. Es a

partir de ello que el investigador sostendrd una postura particular al respecto.

2.1.2. Nivel de investigacion.

- Nivel exploratorio: El primer acercamiento al tema objeto de investigacion
se hizo a través de la doctrina y jurisprudencia extranjera, debido al escaso

desarrollo en la doctrina nacional.

- Nivel descriptivo: Se describieron y analizaron los componentes principales

gue componen el problema objeto de estudio.

- Nivel explicativo: Se buscoé la causa del problema a través del estudio de la
intervencion de los medios de comunicacion masiva en las investigaciones

y procesos penales.

110



- Nivel correlacional: Se establecieron grados de relacion entre conceptos
como medios de comunicacion masivos, ética periodistica, investigacion

penal, procesos penales, garantias constitucionales, entre otros.

2.1.2. Métodos empleados en la investigacion.
El modelo de procedimiento empleado en la presente investigacion es de
naturaleza légico deductivo, para lo cual fueron aplicados los principios generales

a casos particulares a efectos de obtener conclusiones ldgicas.

2.1.3. Técnicas para la recoleccién de datos.

Se empled la técnica de anadlisis de documentos; en concreto, documentos
normativos que consagran las garantias jurisdiccionales y aquellas relativas a la
presuncion de inocencia, libertad de informacién y expresion. Las actividades en

el proceso de recoleccién de datos fueron las siguientes:

1) De entre los posibles instrumentos de recoleccion se seleccionaron

documentos normativos vélidos y confiables.

2) De andlisis de los documentos normativos recolectados se obtuvieron
reglas generales respecto a la proteccién de derechos fundamentales y

aguellas que llenan de contenido las garantias jurisdiccionales.
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3) Las reglas generales obtenidas fueron debidamente registradas y

ordenadas.

2.1.4. Aspectos éticos.

La presente tesis doctoral es original y respeta la propiedad intelectual (derechos
de autor) ya que se registran las referencias consultadas, conforme a las normas
sobre investigacion y redaccion de trabajos investigativos (APA 62 edicion y la
guia para la elaboracién de tesis, aprobados por la Direccidon del Posgrado de la
Universidad de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de

Porres).
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CAPITULO III

EL ESTADO ACTUAL DEL DEBIDO PROCESO EN LAS CAUSAS PENALES

Como sefiala Landa Arroyo (2020), el debido proceso en un derecho de vieja y
moderna data de la justicia universal y nacional, por cuanto dejar atras el “ojo por
ojo, diente por diente” en la historia de la humanidad, supuso prohibir el hecho de
qgue las personas podian por sus propias manos hacer justicia. Por eso, desde
muy temprano se consagraron reglas minimas para un juicio justo. Asi, en la
Carta Magna de 1215 de Inglaterra se consagraron las garantias para un juicio
legal, las mismas que quedaron posteriormente también reconocidas por Espafia

en la Constitucion de Cadiz de 1812.

Luego, agrega que, durante los siglos XIX y XX la idea de un proceso justo era
concebido como una garantia que el Estado brindaba mediante la administracion
de justicia; sin embargo, sélo hasta que los derechos del hombre fueron valorados
como fundamentos del Estado Democratico constitucional a finales del siglo XX,
se entendera que también existen derechos fundamentales del hombre de
caracter procesal. A partir de entonces, las garantias procesales se configuraran
como principios de la funcion jurisdiccional; de modo que, la Constitucion de 1993
dispuso en el Titulo del Poder Judicial que: “Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional (...) 3. La observancia del debido proceso y la tutela

jurisdiccional”. (Art. 139 inc. 3) (Landa Arroyo, 2020).

Pero ademas como se ha advertido en el desarrollo de la presente investigacion,

el derecho a un debido proceso tiene un reconocimiento no solamente implicito en
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el texto constitucional, sino, también, en los pactos internacionales como es la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Si bien esta garantia es examinada desde el ambito penal,
no debe dejar de tomarse en cuenta que la exigencia de un debido proceso

trasciende a cualquier area del derecho.

Esta amplitud interpretativa es acogida en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos con los siguientes términos:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal
independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra

ella. (Articulo 6).

El reconocimiento de este derecho a nivel regional esta garantizado por el articulo
8 de CADH, que lo identifica en su cuerpo normativo bajo el nomen iuris garantias
judiciales. Ya la Corte IDH ha desarrollado una interpretacion sobre este concepto
y claramente ha sefialado que el articulo 8 reconoce que este debido proceso
legal abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada
defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan sujetos a consideracion

judicial.
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Tan importante es esta consideracion que hace la Corte IDH sobre el debido
proceso que el referido articulo 8 también es recogido por nuestro CPP de 2004,
cuando se acude al articulo 71, de donde se verifican los derechos del imputado,
0 cuando se acude a su Titulo Preliminar, que contiene varias de estas
disposiciones del articulo 8 de la CADH, como son: el principio de justicia penal,
presuncion de inocencia, competencia judicial, independencia judicial,
imparcialidad judicial, entre otros tantos. Estas son, pues, las garantias minimas

gue debe respetar todo Estado cuando somete a una persona al proceso penal.

El tema por discutir, sin embargo, es si este estandar minimo se respeta o no en
los procesos judiciales, y de manera particular en nuestro pais. He ahi la
importancia de abordar este apartado desde un angulo practico. Asi, de la propia
practica forense se ha podido identificar que muchas veces, por un conjunto de
factores externos e incluso internos a la administracion de justicia y érganos
encargados del sistema punitivo, se producen serias afectaciones a derechos
fundamentales y, en particular, el debido proceso; lo cual hace imposible la

concrecion de un proceso penal justo y debido.

No hay inconvenientes en afirmar que un gran numero de profesionales del
derecho conoce los procedimientos regulados en el Codigo Procesal Penal de
2004. Basta observar las sendas actividades académico-formativas que no solo
organizan los despachos judiciales y fiscales, sino también los bufetes de
abogados con el propoésito de contribuir con la capacitacion de los operadores

juridicos. Sin embargo, el problema surge cuando el profesional del derecho debe
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brindar su ayuda técnica en aquellos casos que se encuentran ya en segunda

instancia con un pronunciamiento desfavorable.

A veces la respuesta es insuficiente cuando el abogado desalienta con una
respuesta negativa al cliente, olvidando que al analizar un caso de ese tipo no
solo debe percatarse si finalmente esta acreditada o no la responsabilidad penal
de una persona, sino que surge la necesidad de revisar lo que la Corte IDH ha
sostenido en su abundante jurisprudencia, esto es, que la condena esté sujeta al

cumplimiento de estandares minimos en materia de derechos humanos.

Lo que corresponde como magistrado, para una revisiébn, o como abogado, para
una consulta y posibilidad de accion legal posterior, es realizar una suerte de
radiografia al caso, en la que se pueda observar si el proceso se circunscribio a
esas garantias minimas reconocidas por el articulo 8 de la Convencion, cuyo
reconocimiento interno esta en la Constitucion Politica del Estado y en el CPP de
2004. Se enfatiza en la Convencion porque el control de convencionalidad exige a
los jueces, mas alla de la legislacion interna, verificar el cumplimiento de los
estandares a la luz de los pactos regionales, en particular cuando el caso a su

cargo se encuentra sujeto a una mediatizacion.

Resulta importante, a este punto, citar lo referido por el expresidente del Tribunal
Constitucional, Garcia Toma (2018) quien, considerando el estado actual de los

procesos penales, advierte la necesidad de realizarlos con respeto al debido

116



proceso y apartados de toda intromision mediatica: “Los procesos judiciales se
han convertido en una suerte de circo romano, en donde cada vez mas la gente

pide que se eche a cualquier justiciable al ruedo de los leones” (min.1:12-1:40).

En efecto, es conocida por todos los operadores del sistema de justicia penal la
situacion actual de la mediatizacion de los procesos penales y la consecuente
vulneracion no solo del debido proceso que contiene los subprincipios que rigen la
actividad jurisdiccional como la imparcialidad e independencia judicial, sino
también, derechos fundamentales como el honor, a la intimidad, la buena

reputacion o presuncion de inocencia, como se desarrollara mas adelante.

En efecto, la afectacion de estos derechos y garantias guardan estrecha relacién
con la irrupcion externa de los medios de comunicacion en la justicia penal y el
elemento mediatico con el que crean una realidad delictiva, marcando asi, una
agenda politico penal en los legisladores y una guia de trabajo para el comun de

jueces, fiscales y abogados.

Como sostiene el profesor Garcia Toma (2018) “necesitamos procesos que se
lleven a cabo con celeridad, pero con total respeto del debido proceso, que no
sean los titulares y la pasion desbordada de los ciudadanos por combatir la
arbitrariedad e injusticia a cualquier precio” (min. 1:40-1:50). Para ello es

fundamental, que “los fiscales actuen rectamente en el ejercicio de su
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competencia sin desmesura y que los jueces sean en la etapa que corresponde

jueces garantistas”. (Garcia Toma, 2018, min. 1:55-2:19).

Pero, ademas, el problema central de la justicia penal en nuestro tiempo, que se
proyecta sobre las contiendas acerca de derechos humanos, gira en torno al
(falso) dilema entre debido proceso (due process) y contencion del crimen (crime
control), o bien, a la eficacia de la persecucién penal instalada sobre el respeto a

los derechos humanos, por una parte, y la seguridad publica, por la otra.

El debate acerca del debido proceso, proyectado sobre asuntos judiciales penales
de gran relevancia e influencia, pone de manifiesto la tension existente entre las
concepciones que acentuan el valor de los derechos humanos —mas alla de
consideraciones "practicas", que pudieran "relativizar" su alcance—, y aquellas
otras que reclaman ponderacion en el entendimiento del debido proceso, de
manera que no melle el interés social en la seguridad publica (Garcia Ramirez:

2006).

Esto se advierte en los casos que se sometieron al conocimiento de la corte
interamericana de DDHH, en los que se aduce la existencia de crimenes
gravisimos como motivo para la reaccion severa del Estado. Desde luego, la
Corte ha sostenido que el Estado debe combatir el delito y proteger a la sociedad,

pero ha de hacerlo con respeto a los derechos humanos y estricta observancia de
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los principios y las normas del Estado de derecho, orientacidon que también

campea en otros actos de la comunidad interamericana.

Se pone acento en que, con la interposicién del remedio constitucional de habeas
corpus ante la imposibilidad de plantear una medida interna en el proceso penal
como una tutela de derechos, se olvidan, por ejemplo, que para que un proceso
sea justo se debe incidir en las condiciones previas que debe reunir el juez o el
tribunal que tiene a su cargo el proceso, ya sea en fase de control de

investigacion, o en la fase de juzgamiento.

En sintesis, estimamos que existe la necesidad de establecer un punto de comun
acuerdo respecto del debido proceso, entendido como un limite a la actividad
estatal (y de la sociedad en su conjunto) y conformado por un conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales con el fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.
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CAPITULO IV

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL FRENTE A LA PRESION MEDIATICA

La independencia judicial no implica ubicar a los jueces en una posicion
privilegiada en su labor de administrar justicia. Se trata de un instrumento que les
permite realizar eficientemente la labor que la Constitucion Politica del Estado les
encomienda en estricto cumplimiento de los principios que rigen su funcion,
evitando actuaciones arbitrarias que restrinjan derechos de quienes se
encuentran sometidos a un proceso penal. Tal es asi que incluso hoy podemos

hablar de la independencia como un principio, un derecho y una garantia.

Asumir a la independencia judicial como un principio, implica entenderla como un
criterio de orden politico-juridico que sustenta y orienta el proceso. Si se le
considera como un derecho, se la entenderia como la atribucién o facultad que le
asiste a una persona para exigir todo lo que el ordenamiento juridico le reconoce
a su favor. En tanto que reconocerla como garantia, implica identificarla como el

deber del juez respecto de un derecho positivo que debe necesariamente cumplir.

Esta amplitud interpretativa nos lleva a considerar que el concepto de la
independencia judicial ha obtenido un contenido cada vez méas profundo y amplio
como consecuencia, evidentemente, de los cambios sociales, lo que en definitiva
contribuye a la creacion de una barrera de contencion frente a la incidencia de

factores externos como los medios de comunicacion en el ambito jurisdiccional.
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En efecto, la independencia cuenta ahora con un contenido mas amplio y
completo. Resulta fundamental lo sefalado por la Corte IDH, al describir dos
conceptos que dotan de contenido a la independencia judicial, estos son: la
independencia objetiva y la imparcialidad personal o subjetiva. En lo que
concierne el asunto problematico a tratar, se abordara asuntos vinculados a la

influencia mediética en la independencia judicial.

La presion de la opinidn publica actia fundamentalmente a través de la creacion
de determinadas expectativas sobre una decision judicial de un proceso penal e,
incluso, emitiendo opiniones concretas sobre el sentido que deberia adoptar
determinado juez. Esta forma de actuacibn es siempre originada por la
intervencion de los medios de comunicacion, lo cual no es negativo en tanto la
reaccion social se produzca como consecuencia de la captacion de informacion
clara, completa y objetiva y no resulte condicionante en la labor de administrar
justicia; sin embargo, adopta un matiz peligroso cuando ésta logra determinar la

actuacion judicial partiendo de premisas equivocadas por sensacionalistas.

Sin duda puede plantearse la existencia de un conflicto entre las libertades de
expresion e informacion y la independencia judicial, pero no puede soslayarse que
la actividad del juez es el centro del sistema juridico, y que, en la medida en que
la libertad de expresion e informacion suponen un recorte de la independencia
judicial, la decision debe optar por el bien de mayor valor para el sistema juridico

que es, precisamente, la independencia judicial.
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Los medios de comunicacién se encuentran en una posicion de ventaja en la
trasmision de informacion a la poblacidn, en consecuencia, tienen la capacidad de
incidir en la formacion de la opinidn publica, de manera que pueden generar en el
ciudadano la adopcion de conceptos de situaciones determinadas que no
necesariamente puede responder a la verdad. Este avance comunicacional se ha
visto acrecentado con las nuevas tecnologias informativas, por ello es por lo que
en la actualidad se emplea el término de “sociedad de la informacion”, para
referirse a aquella sociedad que, mediante los recursos tecnoldgicos, obtienen
contenidos de interés. Esta realidad exige que, en esta sociedad de la
informacion, el juez adopte una mayor responsabilidad al momento de tomar

decisiones.

Tabla n.° 3. Desarrollo evolutivo de la informaciéon

1° Fase 2° Fase 3° Fase 4° Fase

Obtencion de
_ . Basado en la
contenidos e Oral Escritura Imprenta )
_ » tecnologia
informacion

Nota. Fuente: Elaboracion propia.

Asi también, el escenario de tréfico informativo que vivimos en la actualidad
contribuye a la cada vez mas creciente necesidad social de conocer la direccion
por la que transita la actividad judicial en determinados procesos penales, lo que
también es propiciado por contenidos que con mayor frecuencia aportan los
medios sobre la delincuencia concentrada en delitos violentos y aspectos

preocupantes acerca del aumento de la delincuencia.
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Es ahi donde los medios de comunicacion se erigen como los principales agentes
de difusibn de contenidos y, en ocasiones, de informacion, asi como de
inspectores absolutos de la actuacion de los operadores juridicos, generando con
ello una imagen que revela la debilidad que adolecen nuestras instituciones
debido a la ausente capacidad de reafirmarse como autoridades capaces de

desempeniarse funcionalmente al margen de cualquier injerencia mediatica.

En especifico, la baja estima que ostenta el sistema judicial no ha sido objeto de
una reflexion particularmente profunda. ElI Poder Judicial, como en tantos otros
paises de América Latina, ha sido histéricamente la rama mas débil de los tres
poderes del gobierno, por disefio y por abandono. El Ejecutivo y el Legislativo han
tenido poco interés en promover una institucion fuerte, genuina e independiente
con recursos financieros y demdas medios para contrarrestar eficazmente el

ejercicio arbitrario del poder en aras de proteger los derechos fundamentales.

Esta afirmacion no es antojadiza, tiene su correspondencia con la realidad actual
de nuestro pais que, incluso, no solo ha sido reconocido por funcionarios publico,
sino, también, por los mismos periodistas. Asi, Gastelumendi (2017) sin sutilezas
precis6 que “las instituciones peruanas son tan débiles que muchas veces el
periodismo es la Unica herramienta que funciona. Por eso la gente esta
acostumbrada a recurrir al periodismo cuando las instituciones que debieran
funcionar no funcionan”. (min. 18:19-18:40).

““

Entonces, “el periodismo se convierte en una especie de Poder Judicial en

resolver injusticias mucho mas rapido que los canales tradicionales. Al tratar de
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hacer justicia en un reportaje, corremos el riesgo de convertir en un talk show el
reportaje” (min. 18:42-19:05). “No nos engafiemos, muchas veces los reportajes
dominicales son muy sensacionalistas” (min. 19:06-19-13). Por ejemplo,
“trabajando en un dominical se da cuenta que a veces se pierde sensibilidad y se
ve mas como mercancia a la noticia, porque somos fabricas de reportajes. Somos

carniceros”. (min. 19:43-20:16).

Cierto es también que el efecto de la intervencion de los medios de comunicacion
en los sujetos procesales, particularmente los jueces penales, si no se realiza con
responsabilidad y bajo los estandares éticos profesionales, puede contribuir con la
trasmision distorsionada de la noticia judicial que indudablemente, al ser de
caracter publico, da lugar a la difusion de juicios de valor respecto a la actuacion

de tal o cual magistrado, lo que finalmente termina condicionando su actuacion.

Por ello es que se ha podido evidenciar que un sector de los medios de
comunicaciéon conculca frontalmente los principios jurisdiccionales de
independencia e imparcialidad, cuando los operadores de justicia ceden frente a
la critica y cuestionamientos que hacen los medios de comunicacién de sus
actuaciones en casos penales concretos sometidos a sus decisiones. Es mas, la
critica mediatica no solo logra manipular la actuacién de los jueces de cara a sus

casos, sino también la de autoridades judiciales respecto de su propia institucion.

Figura n.° 2. Percepcion ciudadana de la actuacion judicial
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Nota. Fuente: Titular del diario Expreso, de fecha 21 de abril de 2013.

El expresidente del Poder Judicial, Rodriguez Tineo (2017) consider6é que, como
factor de desaprobacion de la sociedad al Poder Judicial, se encuentra la presion
gue realiza los medios de comunicacion a la labor judicial frente a la sociedad.
Asi, seflala que la presiéon que reciben los jueces ya no proviene del poder
econdémico, ni de los representantes politicos, sino de los mismos grupos de
informacion, de manera que esta presion genera incluso la idea equivocada que

los periodistas son “jueces”:

Recomendaria sin entrometerme en la labor de los periodistas que
hagan su trabajo sin exigir como debe o no resolver el juez, pues se
trataria de una intromision a la independencia judicial. A esto
sostengo que el principal peligro que tienen los jueces en cuanto a

su independencia es ahora la presion mediatica. (11:28).
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En un estado democratico como el nuestro donde toda persona tiene derecho a
analizar y criticar las resoluciones judiciales como ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, es fundamental la actuacion responsable de los medios de
comunicacion de trasmitir informacion clara e idonea a la sociedad, de manera
que contribuya al mejoramiento de la administracion de justicia a través de criticas
y denuncias fundadas que adviertan conductas arbitrarias o prevaricadoras por

parte de malos magistrados.

Como se ha venido sosteniendo, la intervencion de los medios de comunicacion
resulta determinante para formar e informar a la poblacion sobre asuntos de
relevancia social. No obstante, esta importante funcién se ve desnaturalizada
cuando se deja de lado la ética periodistica y se adoptan practicas persecutorias
gue crean escenarios de linchamiento publico contra autoridades, lo que orienta a
la opinion publica a aprobar o desaprobar, sin mas, el desempefio general de las

instituciones.

Precisamente una de las formas mas usadas por los medios de comunicacién
para generar presion en la actuacion judicial son, en principio, la difusion de
encuestas realizadas a “nivel nacional” que aprueban o desaprueban el
desemperio realizado en contextos de casos mediatizados, y la programacion de
entrevistas “exclusivas” a estas autoridades que, lejos de contribuir con la
trasmision clara y sencilla de la noticia judicial a la sociedad, son empleadas
ocasionalmente para direccionar la opinion a partir de cuestionamientos
intimidantes y criticas maliciosas. Cabe sefialar que estas encuestas son también
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replicadas por la misma institucion del Poder Judicial (Poder Judicial, 20

noviembre de 2018).

Lo expuesto motiva a sostener que el principal problema de la administracion de
justicia en el Peru es la falta de independencia judicial, que se refleja en la
practica cada vez mas frecuente de nuestros jueces de aplicar la ley bajo
presiones, al adoptar decisiones sin mayores fundamentos que lo sostenido por el
Ministerio Publico en sus formalizaciones de investigacibn o acusaciones y
replicadas por la prensa, pervirtiendo asi el verdadero rol que los tratados
internacionales suscritos y ratificados por el Estado y la Constitucion Politica les

impone.

La falta de independencia judicial provoca que los propios jueces, sometidos a la
presion de determinadas corrientes de opinion, se conviertan en actores que
contribuyen con el reforzamiento de la carga mediatica, al impartir justicia ya no a
nombre de la nacién, sino a nombre de la prensa dominante y sensacionalista. Es
aqui cuando la justicia mediatica se consolida, en el imaginario de los ciudadanos,
como una via independiente a los Organos competentes del Estado que
garantizan el correcto desempefio de las autoridades judiciales en el tratamiento y

sancion del delito.

Cuando un juez se deja presionar por los juicios paralelos renuncia a su
independencia y, en consecuencia, al debido proceso como garantia minima que
todo proceso judicial debe propender. Es decir, el juez como primer intérprete de
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la ley y hacedor de jurisprudencia que llene de contenido con su interpretacion a
la ley, decide no por cuestiones técnicas Y juridicas, sino de acuerdo con la critica

de quienes no cuentan la formacion juridica requerida.

Es asi como se advierte que la agenda fijada por los grupos de opinion se
transforma en una suerte de “fuente” del derecho para ciertos jueces quienes
resuelven con el aplauso de la tribuna popular para obtener beneficios de
posicionamiento ante la sociedad como persona y profesional, aunque el precio
de ello sea la libertad de quien se encuentra implicado en una investigacion o
proceso penal, que pese a ello mantiene aun vigente su derecho a la presuncion

de su inocencia en tanto no medie una sentencia condenatoria que la menoscabe.

Precisamente en el proceso de creacion de sus juicios mediaticos, la prensa
radial, escrita y televisiva crea escalas de medicion del desempefio judicial a partir
de la mediatizacién de acontecimientos que, a pesar de no ser relevantes para el
sistema punitivo, en ocasiones, se convierten en casos policiales para la primera
plana, en donde ya no solo se hablaria del sometimiento del Poder Judicial, sino

también de otras instituciones como el Ministerio Publico y la Policia Nacional.

Lo expuesto se debe a que, como ha podido advertirse de las muestras
obtenidas, el Ministerio Publico también es objeto de presiones por los medios de
comunicacién. Es asi como el diario La Republica, replicando datos obtenidos por

Gestion (2018, parr. 2) muestra en uno de sus titulares que el desempefio de esta
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institucion es aprobado solo por el 15 % de la poblacion entrevistada. Por su
parte, en el afio 2019, el diario Expreso (23, diciembre de 2019) publico el
siguiente titular: “Mayoria de peruanos desaprueba desempefio del Ministerio
Publico”. A ello se suma que, de acuerdo con la agenda, se adopte determinada
postura frente a determinada autoridad, aunque no resulte en ocasiones

coherente con la linea editorial desarrollada previamente.

Gréfico n.°. Comparativo de portadas. Direccionamiento de la opinién publica: Antes y

después.
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Fiscales Rafael Vela y German Juarez incumplen sus obligaciones. La
forma en que se filtran las declaraciones revela un desprecio por la
seguridad de los colaboradores. Foto: La Repblica

Nota. Fuente: Titulares del diario La Republica, de fechas 2 de enero de 2019 y 29 de

noviembre de 2020.

Similar situacion acontece con la Policia Nacional del Perd, cuando se difunden
contenidos bajo el titulo de: “Ipsos Peru: el 66 % de los limefios desconfia de la
policia” (EI Comercio, 23, septiembre de 2016). Ni que decir de otras instituciones,
gue no son objeto de nuestro estudio, como el Congreso de la Republica que,
bajo titulares como “El 84 % desaprueba al Congreso y el 70 % apoya su cierre,

segun encuesta del IEP” (Gestion, 28, abril de 2019), al ser un pais con
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instituciones débiles, motivan la modificacion y creacion de leyes al antojo popular

(populismo punitivo).

Figura n.° 4. Titular que refleja la aprobacién de la actuacion judicial
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Nota. Fuente: Titular del diario Expreso, fecha: 16 de julio de 2017.

Como se ha sostenido, no puede negarse que la transparencia de la actuacion de
los funcionarios y servidores, como consecuencia del sometimiento de estos a la
exposicion publica, es necesaria en aras de consolidar a la institucionalizacién. El
problema surge cuando la libertad de expresion es instrumentalizada para
manipular a estas débiles instituciones mediante mecanismos como la creacion y
propalacion de encuestas o0 sondeos, entrevistas y permanente difusion de
reportajes con contenidos insinuantes respecto a la actuaciéon de determinado

juez y fiscal.

El expresidente del Poder Judicial, Rodriguez Tineo (2017), en una entrevista en

un programa radial, consider6 que la desaprobacion de la labor del érgano judicial
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se debe a dos factores: en primer lugar, la demora en la tramitacion de los
procesos judiciales que “no dependen de la propia institucion” (min. 20:23), y
segundo, al factor mediatico que hace practicamente inoperativa la independencia

e imparcialidad judicial.

Respecto a lo primero, indicé que la falta de apoyo presupuestal viene impidiendo
la total implementacién del Codigo Procesal Penal. Con relacion al segundo
factor, sostuvo que la presion que ejerce la prensa sobre los jueces de todos los
niveles ha ocasionado que estos emitan sus resoluciones al antojo de la opinién
publica que distan o va en contra de la propia ley, por el miedo al escarnio y a la
falta de apoyo institucional para enfrentar el escrutinio social a través de la

prensa.

¢,Como el tratamiento mediatico de un caso puede terminar influenciando en la
decision de un juez? Como se expuso, un proceso no es legal ni justo si hay
irrupciones externas o internas en la actuacion judicial. Esto nos permite sostener
qgue la independencia judicial debe ser defendida principalmente por el mismo
magistrado, en cumplimiento estricto de las funciones encomendadas por la
Constitucion Politica y recogidas por los demés dispositivos que regulan su

funcion.

Figura n.° 5. Titular mediatico sobre la actuacion fiscal y judicial. Caso Keiko Fujimori
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Nota. Fuente: Titular del diario Exitosa, de fecha 18 de enero de 2019.

En ese sentido, un juez no debe resolver las causas atendiendo a la exposicion
mediatica, a la orientacidén critica de la opinién publica o a la popularidad que
pueda o no tener ante los ojos de la ciudadania, lo que también fue reafirmado
por el expresidente del Tribunal Constitucional, Blume Fortini (12, abril de 2019)
cuando recalc6é que “los jueces no deben influenciarse por ninguna presion
mediatica y actuar con ponderacion en sus fallos” (parr. 3). En definitiva, deben

ser capaces de resistirse a las presiones externas.

También destaco6 que, a pesar de que la presidbn mediatica apunte contra quienes
se encuentren implicados en una causa sujeta a su conocimiento “todos son
iguales. Cuestionados por la opinion publica o no. Un juez tiene que ser capaz de

actuar con maestria y por mas gue haya presion, resolver de acuerdo a lo que
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manda la Constitucion y la ley” (parr. 3). En efecto, un juez no debe buscar votos

ni aceptacion popular, sino buscar exclusivamente justicia aplicando la ley.

Otra muestra de injerencia externa es también la realizada por los representantes
politico frente a decisiones judiciales ya emitidas (e incluso pendientes de ser
emitidas) cuando ante los medios de comunicacion lanzan expresiones como:
“tiene que caer todo el peso de la ley”. En este caso, es claro que la presion
procede del responsable politico que escoge los medios de comunicacién y, por
tanto, a la opinion publica como via para ejercer su derecho a la libertad de
expresion, notoriamente con animo de obtener determinados beneficios politicos y

asegurar votos por parte de los proximos electores.

Es inevitable reconocer el impacto que generan los medios de comunicacion en
las resoluciones judiciales, en particular en aquellos operadores del sistema que,
ansiosos por obtener aprobacion publica, aparecen con frecuencia en programas
televisivos y reportajes para proporcionar informacion o dar a notar la adopcion de
determinada postura frente a un caso ya mediatizado, lo que finalmente termina

condicionando el sistema de justicia.

Si tuviéramos que resumir en una sola premisa a la correcta actuacién judicial en
un contexto de justicia mediatica se podria asumir la siguiente afirmacion: “El
buen juez es el que condena y el que libera lo hizo violando la ley”.
Definitivamente este no es el analisis que debe sostenerse en un Estado

Constitucional de Derecho, pues al juez se le debe juzgar por como aplica el

derecho y no si el sentido de determinada resolucion es del agrado de la opinion
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publica. Las practicas mediaticas de difundir contenidos tendenciosos o de
intentar influir mediante estas en las instituciones, no pueden ser consideradas
como actuacion profesional del periodista en la trasmision de la informacion, sino

solo un atentado a la independencia judicial.
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CAPITULO V
LA AFECTACION DE LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL DEBIDO A LA

MEDIATIZACION DE LOS CASOS PENALES

Cuando hablamos de imparcialidad judicial, lo hacemos desde una perspectiva
constitucional como parte de la garantia del debido proceso y seguridad juridica y
como un elemento que legitima la toma de decisiones de los jueces y de la
fiabilidad del sistema judicial en su totalidad. Pues, si algo legitima al juez en una
causa es precisamente esa falta de interés en el proceso. Asi, “con la exigencia
de imparcialidad se viene a determinar que el juez debe evitar cualquier tipo de
inclinacion hacia una de las partes, debiendo permanecer equidistante como

tercero supra partes” (Diaz Cabiale, 1996, pag. 407).

Gbomez Colomer (1985) ha sostenido que la imparcialidad se define a partir de la
ausencia de conocimientos anticipados sobre el caso puesto a conocimiento del
juez. En ese sentido, si éste conoce el caso de antemano, resultara ser
potencialmente sospechoso de parcialidad. Las causas de recusacion vendrian,
entonces, a impedir precisamente la ruptura del equilibrio frente a las partes con
la aparicion de subjetivismos 0 prejuzgamientos en el juez que le impedirian
alcanzar la justicia en su pronunciamiento, dada la existencia de algun punto de
conexién con el asunto (aspecto objetivo), o bien con las partes (aspecto

subjetivo).
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el autor de la distincion entre el
aspecto objetivo y subjetivo de la imparcialidad. Asi, en el caso Piersack, del 1 de

octubre de 1982, se afirmo:

Se puede distinguir asi entre un aspecto subjetivo, que trata de
averiguar la conviccion personal de un juez determinado en un caso
concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a si éste ofrece las
garantias suficientes para excluir cualquier duda razonable al

respecto.

En tal orden de ideas, parece ser que la imparcialidad hace referencia a una
connotacion subjetiva, pues ésta ha de entenderse con un sentido subjetivo como
referencia a la posicion equidistante del juez frente a las partes, para asegurar un
juicio lo mas justo posible. Por ello, cuando se pierde la imparcialidad se quiere
significar que el juez se encuentra mas proximo respecto a una de las partes que
de la otra, se inclina hacia una de ellas al momento de dictar la resolucion

perdiendo ese equilibrio.

Existen numerosos estudios y monografias en nuestro pais que se dedican a los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de la libertad de expresion o, visto
desde otro angulo, a los limites penales al ejercicio de dicha libertad. En menor
medida hay también estudios acerca del derecho a un juez imparcial, aunque

normalmente se aborda este derecho no con caracter autbnomo sino como una
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garantia mas del derecho a la tutela judicial efectiva, del derecho al proceso con
todas las garantias o del concepto de proceso justo. Dentro de estos estudios el
objeto de estudio se centra fundamentalmente en las llamadas garantias
procesales e institucionales de la imparcialidad y en el estudio de las causas de

abstencion y recusacion.

Es asi que, por ejemplo, en la Casacion n.° 726-2018/Huancavelica, la Corte
Suprema resolvié un caso en el que se impuso la medida prisién preventiva por
nueve meses, esta decision fue cuestionada via apelacion, elevandose al superior
qgue finalmente termina anulando esta decision a partir de que el juez de
investigacion preparatoria habia dictado la medida de prision preventiva
incurriendo en una causal recusacion prevista en el art. 53 numeral 1 lit. a) del
Caodigo Procesal Penal, a partir de que mantenia una relacion afectiva con el

abogado defensor.

Importante el criterio que deja establecido la Corte Suprema, a partir de
considerar que la afectacién de la imparcialidad acarrea una nulidad absoluta y
gue afecta un requisito esencial del acto procesal que tiene que ver con la actitud
del juez que debe mantenerse como un tercero alejado del conflicto que no tenga
ningun interés en lo que se va a resolver en el caso, que no asuma ninguna de las

pretensiones e intereses que son materia del conflicto.
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Sin embargo, aparece con cierta constancia algunos estudios que abordan el
derecho a un juez imparcial como limite del ejercicio del derecho a la libertad de
expresion. Desde la apreciacion de la imparcialidad como atributo exclusivo de los
jueces, parece imponerse como presuncion iure et de jure que a éstos no les
pueden afectar las presiones que se ejercen a su alrededor precisamente porque
son profesionalmente competentes y moralmente independientes. De lo contrario,

prevaricarian y no serian merecedores de ejercer esa funcion.

Emerson (1970) extrae de la jurisprudencia norteamericana dos categorias o
clases de situaciones que pueden plantearse como conflictivas en las relaciones

entre libertad de expresion e informacion vy juicio justo:

- Las expresiones realizadas fuera de la presencia del juez que constituyen
una critica directa o alguna otra clase de atagque al mismo o a sus

actuaciones.

- Las publicaciones perjudiciales relativas a asuntos que aln se encuentran
sujetos a un proceso pendiente, tendentes a crear prejuicios hacia alguna

de las partes.

Como se advierte, el autor reposa su atencion en las conductas que se
realizan desde fuera del proceso mismo, dejando al margen aquellas
manifestaciones efectuadas en su presencia y cuya limitacidbn o restriccion

puede ordenar el juez para garantizar la debida conduccion del proceso.
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Las criticas a los jueces 0 a su manera de actuar pueden ocasionarse por la
concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: porque se pretenda
desprestigiar a la institucion o al titular del érgano que trata de algiun asunto
judicial concreto logrando, de ese modo, una pérdida de efectividad en su
funcionamiento, o bien porque pretenda especificamente presionar en contra
de alguna de las partes y, con eso interferir en su derecho a una imparcial y

justa resolucién del caso, o al menos, dar la apariencia de que asi ocurre.
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CAPITULO VI
LOS MEDIOS DE COMUNICACION Y SU INCIDENCIA EN LA VULNERACION

DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Para poder opinar a fondo o casi con certeza y objetividad sobre un proceso es
conociéndolo (el expediente, los testigos, los medios de prueba). Aqui estamos
bastante ciegos la mayoria de los ciudadanos. Dirigir el discurso a la labor de los
medios de comunicacion en la procuracion de justicia, es hacer mencién a los
factores que guardan relacion con las investigaciones y procesos penales. Es por
ello que las instancias de procurar la justicia se han encargado de informar a
través de los medios de comunicacién a la sociedad de los avances para combatir
la impunidad y los mecanismos empleados para hacerlo (Rosas Rodriguez,

2013).

Es de importancia que exista el estudio de este fendmeno y que, a la vez, sus
resultados sean difundidos con la finalidad de que la sociedad tenga pleno
conocimiento de lo que las instancias creadas para ello estan realizando, tomando
en consideracion no solo a la conducta de tipo criminégeno del individuo, sino
también la de la victima. Ello con la finalidad de saber las causas por las cuales
se dan dichos contextos sociales y no solo se trata de difundir lo que cominmente
se conoce como cronica negra -delito-, o con un alto grado de violencia, sino el
saber por qué se esta dando dicha noticia. Asimismo, las instancias de impartir
justicia deben dar a conocer sus avances en la lucha contra la delincuencia, pero

de manera reflexiva y no solo desde la éptica policial.
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Entrando en contacto con los medios de comunicacion y, en consecuencia, la
opinion publica, en una de sus facetas mas importantes como es la influencia que
tienen los medios de comunicacion en la estructuracién y modificacion de una
imagen publica, resulta conveniente mencionar que el proceso de formacion de
esta opinidn publica incluye, al menos los siguientes factores, sefialados por

Rosas Rodriguez (2013):

- Una ausencia parcial de informacion precisa y/o algun grado de falta de

legitimacién de la informacion.

- Los acervos de valor, ideolégicos y culturales de la sociedad.

- Las formaciones ideoldgicas y culturales de los lideres de opinién; y,

- El valor relativo que adquiere la opinién publica, en razon de las reacciones

sociales que desencadenan (pag. 68).

Al analizar cada uno de estos factores se advierte que la falta de informacion
precisa, veraz y oportuna puede desencadenar una percepcioén equivocada de la
sociedad respecto del asunto penal en cuestion y de sus intervinientes, en
particular de quien se encuentra sometido a investigacién o proceso judicial. Esta
reflexion lleva directamente a cuestionar acerca de qué es, cOmo es y quién
ejerce la justicia. ¢Es la imparticién de justicia una responsabilidad unilateral del

Estado o es un asunto de competencia de la sociedad en su conjunto?
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Se considera que se requiere de una alta participacion social, en la que una
comunicacién objetiva e imparcial promueva la participacion de la sociedad
interesada y comprometida, fundamentalmente a través de sus organizaciones
sociales. El valor que adquiere la opinién publica en razén de las reacciones
sociales que promueve tiene dos vertientes: 1) la de que la opinion publica
informada (no manipulada) contribuye a una convivencia sana en comunidades
dirigidas al crecimiento; y 2) en la procuracion de justicia, se requiere de una

participacion social comprometida y no asumida unilateralmente por el Estado.

La informacion es la base indispensable para el ejercicio responsable de la
libertad de expresion y la formacion de opinidn publica. Sin informacién confiable,
plural y oportuna, la justicia y su procuracion son inalcanzables. En la actual
situacion politica del pais donde los medios masivos desempefian un papel
fundamental dentro del estado de la democracia, se hace prioritario reformular la
funcién que el Estado, los medios y la sociedad deben cumplir respecto a la

garantia de ese derecho. Castillo Moro (2016), sefiala:

La percepcidén de seguridad o inseguridad puede no tener relacion
con la realidad objetiva, con la amenaza o con la ausencia de
peligro. La percepcion es subjetiva, si el crimen es un hecho social
normal, la violencia y el miedo que produce es otra construccién

social al mas puro estilo del teorema de Thomas, que explica la ruina
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del insolvente. Por lo tanto, el miedo puede existir, aunque no exista
peligro. La seguridad o inseguridad como emocion, como sensacion
es casi imposible de medir o es muy complejo entender sus causas.
Sin embargo, es un factor determinante en los comportamientos de
las personas, con consecuencias en el orden social y politico (pag.

75).

Seguidamente refiere:

Una lectura de los titulares destacados por los principales periédicos
en los Ultimos afios, muestra una sobre-representacion de noticias
relacionadas con el crimen y el delito (presencia mediatica de la
delincuencia). El protagonismo que tienen noticias como asesinatos,
homicidios y atracos hasta el punto que dan la impresion en el
espectador de que se vive en una sociedad rodeado de asesinos,
homicidas y atracadores; por lo tanto, se puede establecer una
relacion estadistica entre la mencionada sobre-representacion
mediatica con el aumento de la sensacién de inseguridad de los
ciudadanos, convirtiéndose dicha inseguridad en uno de los
problemas sociales méas acuciantes. Determinados tratamientos
mediaticos de la actividad delincuencial tienen una repercusion
sobre la opinién publica y los discursos politicos, desembocando
todo ello en una derivada politica criminal que afecta a los
principales principios penales derivados del marco constitucional

dentro del modelo de intervencion penal (pag. 92 y 93).
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La sobre-representacion mediatica del delito especialmente de
asesinato y homicidio contribuye, sin duda, a esta sensacion de
inseguridad ciudadana. Esa masiva exposicion mediatica, ademas
de no ser fiel a la realidad, contribuye al desarrollo de un imaginario
social y a la construccion de una serie de miedo al delito concreto; el
mediatizado, donde la alarma y el miedo al riesgo se generan por
noticias que vende el sensacionalismo y lo emotivo como fuente de
atraccion del ciudadano en general. Un ciudadano mas receptivo al
modelo violento, poco probable, que al delito comuin, mucho mas
generalizable y cercano como son pequefios hurtos, dafios a la
propiedad, etc. La construccidon de imagenes de la realidad que
llevan a término los medios de comunicacion, incide directamente en
la construccion por parte de los espectadores de determinados
estereotipos sociales de la conducta desviada y de la criminalidad. Al
mismo tiempo genera en esos mismos espectadores, demanda de
politica criminal concretas, casi siempre represivas. En esta misma
dindamica entraria el conocido como “populismo punitivo” donde los
propios espectadores politicos responden a una supuesta demanda
de seguridad por parte de los ciudadanos crea o incrementada

artificialmente por los medios de comunicacion. (pag. 95).

La posicion de los medios de comunicacion sobre asuntos judiciales motiva este
comentario ya que se advierte que en el Peru, por escandalos politicos y
judiciales, el periodismo de investigacion no realiza una actuacion profesional y

serio pues, cuando se lleva a cabo una investigacion de orden judicial, tiene que
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mediar una asesoria legal debido a que el periodista conoce las herramientas de
las teorias comunicacionales, de como desarrollar un reportaje, una noticia, cémo
elaborar un articulo, pero desconoce la legislacion penal, civil y otras ramas
vinculadas a la noticia, conocimientos que son técnicos propios de abogados o

expertos en Derecho.

= Los limites de actuaciéon de los medios de comunicacion en los casos

penales

La Corte IDH se ha pronunciado mediante su jurisprudencia, en una sentencia del

22 de agosto de 2013, sefial6 lo siguiente (Mémoli vs. Argentina):

[E]n el marco de la libertad de informacion, este Tribunal considera
que existe un deber del periodista de constatar en forma razonable,
aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos que fundamenta
sus opiniones. Es decir, resulta valido reclamar equidad y diligencia
en la confrontacién de las fuentes y la busqueda de informacion.
Esto implica el derecho de las personas a no recibir una version

manipulada de los hechos. (Fundamento 122).

La libertad de expresién no garantiza una proteccion ilimitada a los periodistas,
inclusive en noticias de interés publico, aun cuando estan amparados bajo la
proteccion de la libertad de expresion, los periodistas deben ejercer sus labores
obedeciendo a los principios de un periodismo responsable. Es decir, actuar de

buena fe, brindar informacion precisa y confiable, reflejar de manera objetiva. Las

145



opiniones de los involucrados en el debate publico y abstenerse de caer en

sensacionalismos.

La investigacion penal no es lo mismo que la investigacion periodistica. Para que
se investigue penalmente a una persona debe existir una sospecha razonable, y
este grado de sospecha no significa tener la “corazonada” de que éste haya
cometido un delito, sino que exista un dato objetivo que permita entender que
cometid un delito. Estas cuestiones resultan fundamentales distinguir en la
actuacion de los periodistas cuando de crear la noticia se trata, pues se corre el
terrible riesgo de afectar la presuncién de inocencia de las personas que resultan
implicadas en hechos de su interés, pero que aun no se cuenta con la total

certeza de su actuar delictivo.

Dicho ello, el principio de presuncion de inocencia tiene dos dmbitos dentro de su
contenido constitucional. En primer lugar, el derecho a ser tratado como inocente
mientras no presente el Estado una sentencia condenatoria firme en su contra; vy,
en segundo lugar, el derecho a que el Estado supere ese escudo protector de la
presuncion de inocencia con prueba licita y suficiente, es decir, mas alla de toda

duda razonable.

A la problemética del tratamiento de la noticia por parte de los medios de
comunicacién se suma la preocupante e inconstitucional medida que adopta la
Policia Nacional cuando toma conocimiento de eventos delictivos o ante la

formulacién de denuncias. Asi, se tomen atribuciones de exhibir a las personas y
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exponerlas a la estigmatizacion como un posible delincuente, teniendo en
consideracion que colocar un chaleco de detenido no tiene ningun asidero
juridico, técnico o criminolégico que lo avale, por el contrario, existen fundamentos

juridicos que sostienen lo contrario.

Aun cuando posteriormente se pueda exigir a los medios de comunicacion, la
rectificacion de la informacién, la sola exposicion de la persona, ya sea
engrilletada, conducida, sujeta o flanqueada por la autoridad policial, genera una
estigmatizacion dificil de eliminar. Ante los casos controvertidos dominados por el
fendbmeno de los “juicios paralelos” resulta fundamental no perder nunca la
perspectiva que enmarca las relaciones entre el poder judicial y los medios de
comunicacion de masas. En ese contexto, dichas relaciones tienen
verdaderamente un caracter conflictivo y muy polarizado en torno a la colision de

libertades fundamentales reconocidas en la Constitucion Politica del Estado.

Llama la atencién la practica reiterada a través de la cual, por determinadas
circunstancias (en casos de connotaciébn mediatica) se expone publicamente al
individuo, independientemente de quien se trate. Precisamente el derecho a la
presunciéon de inocencia, como regla de trato, implica que una persona sea
tratada como inocente conforme al contenido del art. 2.1 del Titulo Preliminar del
Cabdigo Procesal Penal. El numeral 2 del articulo 2 sefiala que las autoridades no
pueden presentar a las personas como culpables en tanto no exista una sentencia

condenatoria firme en su contra.
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Lo expuesto trae a la memoria dos casos que fueron resueltos en la jurisdiccion
supranacional de Derechos Humanos: el Caso Loayza Tamayo vs. Perud, en
donde exhibieron publicamente a una detenida con un traje a rayas que hacia
verla como culpable cuando apenas habia sido detenida: “[L]a exhibicién publica
con un traje infamante a través de medios de comunicacion, el aislamiento en
celda reducida (...), constituyen formas de tratos crueles, inhumanos o
degradantes en el sentido del art. 5.2 de la Convencion Americana” (fundamento

58).

Igualmente, el Caso Polay Campos vs. Perq, en el que el Comité Nacional de las
Naciones Unidas, 6rgano vigilante del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, establecié que esa era una practica degradante, y no solo violatoria del
derecho a la presuncién de inocencia sino también de la integridad personal del
detenido: “El Comité (...) dictamina que los hechos (...) constituyen violaciones
del articulo 7 y del parrafo 1 del articulo 10 del Pacto en lo que concierne a (...),

su exhibicion publica encerrado en una jaula durante su traslado (...)". (parr. 9).

Cabe sefalar que, respecto a la exposicion de personas detenidas por la presunta
comision de delitos, la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria, mediante sentencia de Accién Popular n.° 16682-2016, declar6 que el
D. S. n.° 005-2012-JUS, que derogo el D. S. n.° 01-95-JUS, (el cual prohibia la
presentacion publica de procesados por la imputacion de cualquier delito),
constituye una norma inconstitucional por violatoria del derecho a la presuncion
de inocencia. En efecto, el criterio principal sostenido por la instancia judicial fue

que la exhibicion publica de una persona genera una insinuacion sobre una
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responsabilidad penal no declarada aun, y una estigmatizacion del individuo ante

la sociedad:

El Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, en sentido estricto, no logra
superar el examen de proporcionalidad, habida cuenta que, la
derogacion efectuada por esta norma, Unicamente favorece el morbo
de cierto sector de la prensa, mas no hace tangibles los efectos para
los que fue dictada, (...), es valida su expulsion del sistema, por

inconstitucional e ilegal. (Fundamento 4.16).

Vemos pues, cOmo a pesar de que una judicatura haya declarado inconstitucional
una norma que ampara vestir y exponer al individuo al escarnio, no resulta
suficiente para evitar que en nuestra sociedad contemporanea se sigan llevando a
cabo medidas que comunmente eran adoptadas en la Edad Media, donde
imperaba el procedimiento inquisidor espafiol, cuya maxima era la presuncion de

culpabilidad y no de inocencia, a través de la formula del “Sambenito”.

Se suponia que los tiempos habian cambiado. La adopcién de concepciones
humanizadoras de la justicia penal que, prometian dejar atras el tratamiento cruel
del individuo efectuado en los siglos XVI y XVII, permitia afirmar que la intensidad
de la pena, la motivacion del castigo y el tratamiento del individuo en hechos que
revistieran de dafosidad social llegarian a su fin con la adopcion de politicas de
respeto a los derechos fundamentales, a la luz de los tratados internacionales que

el Perd ha suscrito.
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Sin embargo, la realidad dista mucho de esta expectativa cuando se ve como el
propio Estado a través de sus instituciones respalda medidas como la ya
mencionada sobre la exposicion publica de detenidos, el incremento irracional de
las sanciones penales y propuestas como la creacion de un registro nacional de
condenados como expresiones de venganza eterna. Se ha podido evidenciar,
también, que en las actuales circunstancias se continlan realizando practicas
vejatorias de exhibicion publica de personas detenidas, que cosifican la esencia
del ser humano y penetran, en el inconsciente de la sociedad, la culpabilidad y
estigmatizacion de quienes sin habérseles realizado siquiera una investigacion

proceso penal o juicio justo, reciben la condena anticipada de la opinion publica.

Este tipo de medidas estan acompafiadas de falsas expresiones que tacitamente
acompanan los medios de comunicacion, como “si no se nos permite exhibir a
esta persona, entonces no se puede informar a la sociedad la labor que viene
realizando el Estado de perseguir y combatir la criminalidad”, nos obligan a
reiterar que la verdadera informacién no implica informar mediante un lenguaje

mediatico que vulnera intimidades a través de la exposicién de datos personales.

Con lo expuesto no se pretende negar, de ninguna manera, el evidente nivel de
delincuencia en el pais y la necesidad de adoptar mecanismos para prevenir y
combatirla. Sin embargo, tampoco puede negarse que exhibir publicamente a una
persona detenida, con el desconocimiento de las circunstancias en que se produjo
el hecho, genera en ésta un estigma social imborrable, que se agrava aun mas
cuando esta clase de acciones son orquestadas por los medios de comunicacion

gue hacen uso y abuso de este tipo de practicas institucionalizadas.
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El asunto en cuestion no es que una institucion presuma que aprehendio a
alguien, sino que es el acto de informar y de presumir la culpabilidad de
determinada persona no se realice perjudicando sus derechos mediante la
publicacion de su identidad. Frente a esto, la cuestion que comunmente las
autoridades arguyen es que esta clase de exhibiciones tienen un fin legitimo de
informar a la sociedad para efecto de que otras victimas de tales detenidos
puedan denunciarlos, y de esta manera el Estado se conecte con la ciudadania y

fortalezca su trabajo de investigacion.

Estamos de acuerdo que el Estado tenga como fin legitimo la investigacion
persecucion del delito mediante la obtencion de denuncias por parte de la
ciudadania. Sin embargo, se debe replantear la forma de cumplir tales fines como,
por ejemplo, no difundir los datos personales de las personas, pero si el modus

operandi o las modalidades de comision delictiva.

La vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia tiene un reflejo aun
mayor cuando quien apenas es detenido y exhibido a la sociedad ni siquiera ha
tenido la posibilidad de contactarse con su abogado, colocandolo en una situacion
de vulnerabilidad y mayor indefension. Por ello es que resulta necesario, para un
Estado Constitucional de Derecho como el nuestro que se replantee la actual
politica de comunicacion que impulsa una concepcion de justicia que no se

condice con los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Politica.
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El Estado, por intermedio de la Policia Nacional y el Ministerio Publico, tiene la
seria y responsable labor de perseguir y sancionar el delito a través de la
atribucion de responsabilidad a los involucrados y la imposicion de una condena
dentro de un debido proceso. Por lo tanto, lo que propicia este tipo de
exhibiciones es que, en el imaginario colectivo, el debido proceso comience a ser
un asunto fatil, pues cuando se sentencia de forma mediatica se justifica cualquier

vulneracion al proceso justo.

Esta suerte de demagogia punitiva resulta ser un fenémeno que adolece no solo
el Perd, sino toda nuestra region como resultado de una dictadura de medios
agobiados por la obtencion de apoyo popular y rating a través de la primicia
noticiosa, y una necesidad por parte del Estado de buscar instalar la idea
generalizada en la poblacion de que existe un “garantismo” que genera la

impunidad de delincuentes.

Por ello es por lo que se sostiene la existencia de una cierta tendencia social al
“reblandecimiento” del aparato protector de los derechos fundamentales. Esta
tendencia esta propiciada, también, por la gravedad de ciertas lineas de accion
criminal, la globalizacién del crimen; y, por la ineficiencia que a veces se da en las
acciones de persecucién, que encubren, en ocasiones, sus escasos resultados

acusando al sistema de “hipergarantista”.

Este escenario obliga a la colectividad a asumir la equivocada necesidad de

intervencion del poder punitivo sin respeto a las reglas y procedimientos, donde
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se declara culpable por responsable a quien no se le ha declarado como tal con

una sentencia condenatoria.

Criticar este tipo de medidas institucionalizadas contribuye a la reflexion en aras
de acabar con la préctica perversa por estigmatizante de exponer a personas
detenidas que aun gozan de la presuncién de su inocencia. En el actual escenario
donde las autoridades pueden exhibir mediaticamente a alguien en cuanto lo
detienen sin cumplir con las garantias constitucionales minimas se crea el
incentivo perverso de que se busque justicia en el terreno mediatico para colocar
en la opinién publica la idea de que las autoridades son eficaces y responden a la

demanda de la poblacién.

Gréfico n.° 4. Utilizacion de chalecos estigmatizantes a personas detenidas
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Nota. Fuente: Capturas de dlversos reportajes periodisticos.

Se explicé anteriormente que los medios de comunicacién generan ingresos
econdémicos con la difusiéon de determinados contenidos. Ya lo sostuvo el mismo
periodista Gastelumendi (2017), cuando afirmé lo siguiente: “tenemos que hacer
reportajes con rating. Tenemos que formar parte de un grupo rentable. Un
dominical es una especie de empresa gue tiene que ser rentable y la rentabilidad

implica el rating” (min. 21:06-21:18).

Sin embargo, no puede atribuirse la total responsabilidad a los medios de
comunicacién que solo replican la permisividad del sistema que, lejos de buscar la
estabilidad social, crea escenarios de héroes y villanos para obtener el
reconocimiento publico de la sociedad a costa de vulnerar derechos

fundamentales.
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Vil
LA PRESION MEDIATICA Y SU INCIDENCIA EN LA IMPOSICION DE

MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Cuando hablamos de las medidas cautelares personales en el proceso penal
estamos mas identificados con la mas intensa como es la prision preventiva por
los motivos que precisaremos tras plantear algunas cuestiones tedricas respecto
a los principios que permiten interpretar correctamente las instituciones que

recoge el proceso penal, muchas veces inutilizados por los operadores juridicos.

Se ha desarrollado hasta el hartazgo, no solo en nuestro pais, que la afectacion
de la libertad individual en cualquiera de sus manifestaciones tiene un caracter
excepcional, apelando con ello al principio de excepcionalidad. Basta dar una
lectura al Cédigo Procesal Penal de Colombia, para reafirmar este caracter, por
ejemplo, en la aplicacion de la prision preventiva: “Las disposiciones de este
codigo que autorizan preventivamente la privacién o restriccion de la libertad del
imputado tiene caracter excepcional: solo podran ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y

razonable frente a los contenidos constitucionales” (articulo 295).

El conjunto de los principios mencionados en el contenido normativo del texto
colombiano, son también principios que se reconocen en el Cbédigo Procesal

Penal peruano, en lo que respecta al régimen de medidas cautelares, pero que en
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la practica terminan siendo desconocidos o letra muerta, revelando con ello la

falta de conocimiento y en ocasiones de capacidad de los operadores juridicos.

Tan excepcional resulta ser la medida de prisién preventiva que incluso el Cédigo
Penal argentino en su articulo 270, sanciona a aquel juez que, manifestando su
conducta prevaricadora, la decrete a pesar de no resultar procedente su
imposicion o prolongacion: “Sera reprimido (...), el juez que decretare prision
preventiva por delito en virtud del cual no proceda o que prolongare la prision

preventiva (...)".

Corresponde entonces reafirmar lo que normalmente repetimos los abogados, los
jueces y los fiscales en los foros juridico-académicos. Me refiero al caracter
instrumental de las medidas de coercién personal, y en particular, la de prision
preventiva. Se ha escuchado hasta el hartazgo que la prision preventiva no puede
ser asumida como una pena anticipada, lo que lleva a sostener que un juez solo
debe imponer esta y cualquier otra medida cautelar personal cuando
objetivamente exista un riesgo de que no se puedan alcanzar los fines del

proceso.

Asi, hablar de un proceso penal constitucionalizado, que exige atender no solo las
leyes o normas ordinarias, sino las que se desprenden de la Constitucion Politica,
significa coincidir en que la aplicacion de las medidas que restringen la libertad

individual deben estar limitadas por el marco basico de los principios reconocidos
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en el texto constitucional. Sin embargo, corresponderia determinar si esta premisa
es de recibo en el caso concreto por parte de nuestros operadores del sistema de

justicia penal.

Otro aspecto que resulta interesante considerar es que segun el modelo de
Estado habra un determinado modelo de sistema coercitivo personal. Es decir, de
acuerdo con el tipo de sociedad cada Estado concedera determinado valor a la
libertad y a la seguridad, privilegiando un derecho sobre otro. Como consecuencia
de ello, dentro del régimen de medidas cautelares se pueden identificar tres
modelos: el garantista o liberal, el modelo eficientista o autoritario, y un tercer
modelo denominado radical. (Oré Guardia, 2016). Algunas caracteristicas que nos

permite identificar cada uno de ellos son las siguientes:

En primer lugar, el modelo garantista es aquél que limita la afectacion de la
libertad a los principios establecidos en el orden constitucional. Lo que sostiene
este modelo es que el poder penal debe estar limitado, y establece entre la
libertad y seguridad la preeminencia de la primera sobre la segunda. La prision
preventiva, prision provisional o medida de aseguramiento, como se conoce en el
derecho comparado, es una medida subsidiaria por cuanto debe ser reemplazada

por una medida menos intensa.

Un segundo modelo es el denominado modelo eficientista o autoritario que, a

diferencia del anterior, subordina la libertad al principio de autoridad y desconoce
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limites al poder penal, lo que propicia la afectacion permanente de derechos
fundamentales, concretamente a la libertad individual y a la presuncién de
inocencia, relativizandolos para optar por medidas que se convierten en reglas.
En la practica, la prision preventiva en este modelo, se presenta como una suerte

de pena anticipada y no como una medida que persigue fines procesales.

El tercer modelo denominado como preventivista o radical, a diferencia del
anterior, busca la seguridad a cualquier costo. Lo que necesariamente implica una
sobrecriminalizacion de conductas, flexibilizacion o ablandamiento de los
presupuestos para la imposicién de una medida coercitiva, buscandose con ello la
imposicion de medidas severas contra la criminalidad violenta. En otras palabras,
lo que busca con este modelo es que el Estado evite el delito a todo costo bajo la

aplicacién de medidas de "tolerancia cero", propio de democracias débiles.

Ciertamente como version recogida por nuestro CAodigo Procesal Penal de 2004,
se podria afirmar que el modelo peruano sostiene, de su sola lectura, un equilibrio
entre el derecho a la libertad y la seguridad. Sin embargo, la utilizacién e
instrumentalizacién de las medidas de coercién, en particular, la mas intensa, por
parte de nuestros tribunales de justicia podria permitirnos sostener que, a pesar
de todo el desarrollo jurisprudencial que da luces sobre su correcto tratamiento,

existe un distanciamiento con las caracteristicas de un modelo garantista.
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Este escenario contradictorio entre la adopcién de un modelo y la aplicacion de
otro (opuesto) en el sistema de justicia penal no se evidencia con la imposicion de
una medida de prisidbn preventiva, fundamentalmente se evidencia en las
continuas prolongaciones de estas medidas. Al pervertirse la actuacion judicial
mediante la emision de resoluciones que prolongan arbitrariamente la imposicion
de la prision preventiva, esta institucion procesal pierde automaticamente su

caracter instrumental y adquiere caracteristicas punitivas.

Toda medida cautelar esta guiada por una finalidad, la cual es asegurar la
presencia del investigado cuando de por medio exista un peligrosismo procesal.

Por ello, en el Caso Suarez Rosero, la Corte IDH, sefial6:

En el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal de
no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludié la accién
de la justicia, pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no

punitiva. (Parr. 77).

Si analizamos los cambios en la legislacion penal peruana, existe una tendencia a
la sobrecriminalizacion, la imposibilidad de la aplicacion de la pena suspendida, la
limitacion de beneficios penitenciarios, entre otros. En ese sentido, el articulo 253

inc. 3 del CPP de 2004, sefiala que: "La restriccion de cualquier derecho
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fundamental solo tendra lugar cuando fuere indispensable. En la medida y el
tiempo estrictamente necesario”; pero, agrega este articulo —considerando la
jurisprudencia desarrollada por la Corte IDH- para prevenir riesgos de fuga, de
ocultamiento de bienes (respecto de medidas cautelares reales), lo siguiente: "asi
como para impedir la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad y evitar el

peligro de reiteracion delictiva”.

Si el propio Cdodigo Procesal Penal pone énfasis en el peligrosismo, como lo
sefala la Corte IDH en el caso Suarez Rosero, ¢por qué, al acudir a una
audiencia, el peligrosismo no es abordado ni tomado en consideracion de la

manera como lo establece la propia norma?

Lo expuesto nos permite sostener que lo afirmado respecto a la medida de prisién
preventiva reposa en los principios que informan las medidas cautelares
personales. En primer lugar, con la aplicacién del principio de proporcionalidad,
del cual se derivan tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
estricta; se busca una equivalencia entre la intensidad de la medida que se aplica
y la magnitud del peligro que se quiere contrarrestar. De este principio deriva el
subprincipio de necesidad. Por este principio se entiende que las medidas
coercitivas solo se impondran en la medida que sean estrictamente necesarias
para los fines del proceso. Asimismo, armoniza con la Constitucion Politica en
cuanto tutela la presuncion de inocencia (articulo 2 inc. 24 lit. €), y con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que, en su articulo 9 inc. 3 establece

gue la libertad es la regla y la detencion es la excepcion.
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No se trata de limitar la fundamentacion de este principio a la gravedad del o los
delitos que se imputan, sino exponer los datos objetivos que permiten inferir que
el investigado puede afectar el normal desarrollo de la investigacidon, ya sea
influenciando sobre la fuente de prueba personal, destruyendo o desapareciendo
la fuente de prueba documental, que permitan sostener una prision preventiva o
cualquier otra medida cautelar personal. En precisamente en estos términos que

debe entenderse el principio de necesidad.

Por el principio de legalidad el juez solo puede imponer aquellas medidas
cautelares que estan previstas en la ley. Este principio tiene su base
constitucional en el articulo 2 inc. 24 literal b), que establece la prohibicion de
“cualquier forma de restriccidon de la libertad personal, salvo en los casos previstos
en la ley”. En ese sentido, se vulnera el principio de legalidad cuando se ordena
una medida de coercion personal desatendiendo los requisitos que la ley

establece para su imposicion.

El principio de provisionalidad se desprende de la regla rebus sic stantibus, es
decir, que toda medida que afecta derechos fundamentales en el curso de un
proceso, en atencidén a su caracter instrumental y teniendo en cuenta el principio
de presuncion de inocencia, estan sujetas a un tiempo perentorio y determinado.
La primera regla de este principio implica que el mantenimiento de una medida o

su modificacion dependeran del conjunto de elementos de conviccidn que surjan
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durante el curso de la investigacion y que permitan que desde este estatus que se

tuvo inicialmente comience a modificarse.

Como segunda regla, el caracter provisional de una medida instrumental no
puede ser indefinida porque se pervierte su naturaleza al convertirse en una pena
anticipada. Entonces, el principio de provisionalidad, a partir de la regla de rebus
sic stantibus, es uno de los principios que informan cuando, por ejemplo, un

abogado solicita el cese de la prision preventiva.

El principio de instrumentalidad informa que las medidas cautelares personales se
utilizardn para prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, asi como para
impedir la obstaculizacion de la averiguaciéon de la verdad y evitar el peligro de

reiteracion delictiva (articulo 253 CPP de 2004).

Cabe mencionar, ademas, que la doctrina y jurisprudencia han puesto acento en
que el presupuesto mas importante para decretar la prision preventiva es el
peligrosismo procesal, pero en la practica sabemos estd muy relativizado.
Inclusive no ha perdido la técnica por parte de algunos fiscales de invocar la
Circular n.°© 325-2011-P-PJ, que carece de rango legal y que, ademas, fue
publicado hace diez afos, existiendo ya hasta la fecha toda una linea

jurisprudencial desarrollada sobre la materia.
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La “aplicacion” de estos principios, a la par con el distanciamiento entre el modelo
garantista postulado en el Cddigo Procesal Penal de 2004 y la practica forense,
pierden total valor en nuestro sistema de justicia, donde las medidas de coercidn
personal como la prisidon preventiva no son aplicadas de manera subsidiaria o
excepcional, mas aun si los casos sometidos a su conocimiento son
emblematicos y de alto interés publico, donde la prisidon preventiva es decidida por

los medios de comunicacion a traves de los llamados juicios paralelos.

En la practica profesional se ha podido advertir como el componente mediatico
como efecto del tratamiento de un caso penal en los medios de comunicacion
hace precipitar, por ejemplo, a los fiscales cuando hacen requerimientos de
prision preventiva solo por la notoriedad del hecho y por la forma cédmo los medios
de comunicacion trataron la noticia y la volvieron un escandalo, sin evaluar
siguiera si esta medida cumple estrictamente con los presupuestos que el Cédigo

Procesal Penal establece.

Titulares como: “Reo ‘pepea’ a su hermano gemelo y se escapa de penal’ (Diario
Ojo, 10 de enero de 2017), o "Gemelo de reo que fugd podria recibir 4 afios de
prision" (EI Comercio, 10 de enero de 2017), determinan el comportamiento de

jueces, fiscales y de incluso algunos abogados que ejercen la defensa.

En un Estado de Derecho, respetuoso de los derechos y principios

constitucionales que envuelven el nuevo modelo procesal penal, no puede
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permitirse la adhesion del componente mediatico en la toma de decisiones sobre
la privacion de la libertad individual. Nuestro escenario actual nos lleva a sostener
que cuando un caso se torna mediatico la imposicion de la medida de prision
preventiva es casi inminente, relativizando los presupuestos que exigen su
imposicion, lo que transforma a la administracion de justicia en un espectaculo

para satisfacer el morbo y el escarnio publico.

Ciertamente la realidad que adolece el actual sistema de justicia tiene como
principal origen el elemento mediatico que condiciona la actuacién tanto del juez
como del fiscal, pero principalmente del juez que actia anticipandose a lo que
pueda suceder si la prision preventiva no es declarada fundada por su judicatura.
Este accionar judicial evidencia que la reaccion de los periodistas que conforman
los medios televisivos, radiales y escritos, es decisiva en la imposicion de la
prision preventiva, muy a pesar de que su formacion profesional es naturalmente

distinta a la de los propios jueces, como “bocas de la ley”.

Figura n.° 5. Modelo relacional entre medios de comunicacion y prisién

preventiva

164



Componente
mediatico

Prisidn preventiva
fundada

Nota. Fuente: Elaboracion propia.

El desafecto que profesa nuestra sociedad por buscar contenidos objetivos y
reflexivos ha sido advertido por los propios medios de comunicacién que,
mediante sus periodistas y aparatos publicitarios, forman una corriente de opinion
direccionada en la sociedad sobre casos en los que sus implicados terminan
siendo devorados por el sistema punitivo; muchas veces a pesar de que el caso

realmente no tenga la relevancia penal requerida para ello.

Un caso reciente de desnaturalizaciéon de la noticia y de su tratamiento se
encuentra en un hecho de presunta xenofobia contra una persona de nacionalidad
venezolana en nuestro pais. Este asunto, lejos de ser tratado por las instituciones
pertinentes, fue expuesto en un programa de television de farandula incluso con la
participacion de sus propios actores en una clara sefial de dependencia que tiene
la ciudadania por estas agencias. Asi, entre expresiones de rechazo contra el

ciudadano peruano, y acompafada de ideas de apoyo como “Junior Ramirez
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enfrenta a su agresor Guillermo Miranda” la conductora del programa de

farandula, dijo:

Creo que la mayoria de peruanos hemos sentido la humillacién
como propia, porgue me pongo a pensar que si tengo un hijoy va a
tu casa a repartirte un delivery y lo tratas asi, te juro que la
indignacion, la rabia y la furia que sentiria seria tremenda. (min.

0:10-020)

Figura n.° 6. Programa de espectaculos desarrollando un asunto ajeno a la

farandula

Fuente. Nota: Captura de imagen. Programa Magaly TV. La firme. ATV, de fecha

18 de noviembre de 2020.
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Esta reaccidon no vino sola, también se sumaron los programas noticiosos con una
serie de reportajes y titulares que, incluso deslizando la posibilidad de justificar la
imposicion de una medida coercitiva personal, emplearon etiquetas como: “Sujeto

que agredi6 verbalmente a trabajador por delivery pretende salir del pais”.

Gréfico n.° 7. Captura de imagen de nota periodistica que insinta la

aplicacidon de una prision preventiva

SUJETO QUE AGREDIO VERBALMENTE A TRABAJADOR DE DELIVERY PRETENDE SALIR DEL PAIS ]

Nota. Fuente: Canal N. (Lo ultimo). Nota periodistica de fecha 20 de

noviembre de 2020.

Sin animos de hacer una valoracion de la conducta de la persona implicada en
este hecho pues nuestro interés apunta a otros contextos, esta suerte de
linchamiento mediatico donde se definen a los malos y a los buenos, los culpables
e inocentes, trajo como consecuencia reacciones irracionales provenientes no
solo de la ciudadania incluso de empresas privadas como la aerolinea Latam

Airlines que no le permitio viajar a la persona involucrada en sus unidades, para
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luego emitir un comunicado a la opinion publica expresando su disposicion “a toda

orden que provenga de la Fiscalia”.

Grafico n.° 8. Comunicado de Latam Airlines como consecuencia de la presion
mediatica.

S LATAM

Y AIRLINES

Comunicado

En base a la reciente informacién difundida en diversos medios de comunicacién, en donde
se menciona que el seior Guillermo Miranda North estaria saliendo al exterior en uno de
nuestros vuelos, queremos informar que, segin nuestras normas de seguridad operacional,
nos reservamos el derecho de embarque de todo aquel pasajero que pueda perturbar la
debida tranquilidad y adecuada operacion de los vuelos. Adicionalmente, quedamos
atentos a toda orden que provenga de la Fiscalia.

En LATAM Airlines Perd reafirmamos nuestro rechazo hacia todo acto de discriminacion y
violencia.

Gerencia de Asuntos Corporativos
LATAM Airlines Perd

Nota. Fuente: diario La Republica, de fecha 19 de noviembre de 2020.

Nos enfrentamos a diario con multiples reportajes, notas de prensa y contenidos
gue suponen la informacion, dejando como consecuencia una imagen destruida,
de quien por el simple hecho de tener la condicion de ser humano cuenta con un
buen nombre y reputacién. Algunos medios de informacién, no otorgan al
interesado el derecho a la réplica o rectificacion, y determinan como culpable de
un presunto delito a quien ni siquiera se le ha iniciado una investigacion por el

presumible ilicito penal que se le atribuye.

Propuestas legislativas
Algunas de las propuestas legislativas que se presentaron con ocasion al
surgimiento de los juicios paralelos y su intervencion en la administracion de

justicia son las siguientes:
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Mediante Proyecto de Ley n.° 3030/2017-CR, titulado “Ley que fortalece la
profesiéon de los periodistas en el Peru”, el congresista no agrupado, Clayton
Galvan, propuso establecer la colegiatura obligatoria de periodistas para que

estos puedan ejercer la profesion en el pais:

Modifiquese el articulo segundo de la Ley n.° 23221, Ley de

Colegiacion de Periodistas, en los siguientes términos:

Articulo Segundo. - La Colegiacion y su habilitacion vigente,
es requisito indispensable para el ejercicio de la profesion
periodistica, de conformidad con el articulo 33 de la
Constitucion del Estado, esta norma no limita lo dispuesto por

el inciso 4), del articulo 2 de la Constitucion.

Este mismo proyecto también propuso la siguiente modificacion:

Modificase los articulos 3 y 4 de la Ley n.° 26937, Ley que
contempla el libre ejercicio de la actividad periodistica, en los
siguientes términos: “Articulo 3. ‘No’ (suprimido) Obligatoriedad de la
colegiacibn La colegiacion para el ejercicio de la profesiéon

periodistica ‘no’ (suprimido) es obligatoria”.

Fuera del territorio nacional, en Argentina también se present0 un proyecto de ley
en el que se propuso limitar la intervencion de los medios de comunicacion

cuando con su actuacion se afecte la presuncion de inocencia de quien se
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encuentre sometido a investigacion o proceso judicial. Asi, en el texto se advertia

que:

[Slerd declarada nula toda resolucion judicial que ordene la
detencidn o prision preventiva cuando se verifique la (...) publicaciéon
de contenidos por parte de uno o mas medios de comunicacion
masiva que pudieran haber afectado la percepcion publica respecto
del principio de inocencia sobre el afectado por la resolucién. (art. 2

inc. b).

Este proyecto presentado ante el Presidente de Argentina, y por el que se

buscaba modificar especificamente el Cdédigo Procesal Penal de la Nacion y

Federal, obedeci6 a la evidente situacion de afectacién al principio de presuncion

de inocencia por los medios de comunicacion en su labor de informar lo

acontecido en las investigaciones y procesos penales. Por ello es que en el primer

fundamento (Exposicion de Motivos) del proyecto se expuso lo siguiente:

En los Ultimos afios en Argentina hemos sido testigos de las
manipulaciones de un sector del Poder Judicial y algunos
operadores mediaticos, en relacion con causas penales relevantes
con el objetivo de obtener resultados politicos, lo que ha
transformado a los respectivos procesos judiciales en auténticos

linchamientos publicos. (pag. 6).
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CONCLUSIONES

1. Lalibertad de expresion e informacion, en una sociedad democrética, es un
principio insito en el actuar de los poderes publicos, el cual, entre otras
cuestiones, sirve de freno ante posibles comportamientos arbitrarios;
ademas, en positivo, contribuye a que ideales como la igualdad, la
seguridad juridica y la responsabilidad sean reales y efectivas en un
Estado de Derecho. De manera particular, a través de este derecho
informa el proceder de los érganos jurisdiccionales al juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, y ello con una dimension bifaz: permite a los
justiciables controlar en su quehacer diario a los juzgados y tribunales v,
asi mismo, sirve para mantener la confianza del pueblo en ellos, reforzando

la legitimacion democratica del Poder Judicial.

2. Es el sistema de justicia penal donde méas se cuestione la vigencia y
alcance del rol de los medios de comunicacién social: hacia dentro, con su
interdependencia con los principios de inmediacion, concentracion y
oralidad, con el reconocimiento de legitimacion en los procesos penales a
actores particulares y populares y con la apertura a la ciudadania de la
posibilidad de poder participar en la Administracion de Justicia; y, hacia
fuera, porque todos los actores politicos, sociales y judiciales son
sabedores de que las lineas de actuacion en materia de justicia penal
tienen que pasar por el tamiz de la opinion publica, vehiculizada a través de

los medios de comunicacion.
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Existe una relacion bidireccional entre justicia penal y medios de
comunicacién social, que da como resultado el que la ciudadania se
muestre ampliamente recelosa con las actuaciones del Poder Judicial al
ejercer la funcién jurisdiccional, y con el legislativo y el ejecutivo al definir,

ejecutar y evaluar una concreta politica criminal.

La libertad de expresibn es un derecho fundamental que goza de
proteccion constitucional el cual garantiza su ejercicio eficaz; sin embargo,
es uno de los principales derechos en ser instrumentalizados para
manipular la voluntad y formar una determinada corriente de opinién,

distorsionando la realidad.

Como todo derecho, la libertad de expresién no es absoluto y sus limites se
encuentran plasmados por el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos. Algunos de estos limites son: la presuncion de
inocencia, la buena reputacion personal, la intimidad, el honor, el prestigio

profesional, entre otros.

Los juicios paralelos, también denominados como “juicios mediaticos”
constituyen una forma de enjuiciamiento publico de conductas socialmente
reprochables, que se celebran al margen del exclusivo y excluyente poder

jurisdiccional del Estado.

Los juicios paralelos son fenomenos causados por el ejercicio inadecuado

del derecho a la libertad de expresion e informacion en situaciones donde
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de administra justicia para resolver casos que adquieren especial

relevancia social.

Las transgresiones mas significativas a los principios de independencia,
imparcialidad y presuncion de inocencia estan hoy en dia estrechamente
conectadas con los denominados juicios paralelos, pues el objetivo de
estos es doblegar al juez o tribunal para que determinen la culpabilidad del

investigado o procesado.

Los juicios paralelos reproducen esquemas de enjuiciamiento con
defensores, testigos, confesiones, victimas, entre otros, pero sin las
garantias minimas del ejercicio del poder jurisdiccional o de la

administracion de justicia en un Estado de Derecho.

10.Las garantias que aseguran el correcto ejercicio del poder jurisdiccional

(independencia e imparcialidad) solo pueden ser exigidas frente a la
actuacion del Estado, cuando existe también otra amenaza al derecho a un
juicio justo mediante las influencias externas a las que los jueces son

sometidos.

11.El riesgo de la presion mediatica en la labor jurisdiccional afecta en

apariencia el principio de presuncion de inocencia porque la sociedad emite
juicios de valor respecto de una conducta o un hecho determinado en pos
de obtener una sentencia condenatoria contra el o los individuos sometidos

al proceso penal.
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12.La noticia debe ser precisa y contextualizada y verificable, es decir, que
permita establecer la verdad de ella. Asi, en un hecho penal no se puede
afirmar, a priori, la responsabilidad penal de un individuo, en tanto no exista

una sentencia condenatoria que asi lo declare.
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RECOMENDACIONES

La descripcién de la noticia debe realizarse atendiendo a parédmetros de

objetividad, veracidad y contextualizacion de los hechos.

Se requiere que la informacion difundida por los medios de comunicacion
sea contrastable para garantiza su objetividad y transparencia para una

correcta trasmisiéon de la noticia a la ciudadania.

Esta prohibido que la informacion noticiosa denote un contenido
abiertamente de atribucion de culpabilidad del investigado o procesado
respecto a los hechos informados; sino éste ultimo, debe ser tratado en

clave de la presuncién de inocencia.

La noticia que se propala no debe contener una finalidad especifica de
condicionamiento o intimidacion para jueces o fiscales. Esta labor se hace
aun mas importante cuando la informacion a difundir guarda relacion con
privaciones a la libertad personal a consecuencia de una investigacion o

procesamiento en una causa penal.

Los medios de comunicacion deben seguir determinados patrones para
conseguir una correcta trasmision de la informacion, a fin de cumplir

efectivamente su rol informativo y formativo en la sociedad.
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6. Los titulares del sistema penal deben explorar la posibilidad de aprobar una
guia o un protocolo oficial a fin de establecer los criterios que deben seguir
los operadores del sistema penal para la adecuada Comunicacién Social
en la difusién de informacion e imagenes vinculadas con la prevencion del
delito y los procesos penales. En consecuencia, las autoridades que
conforman el Sistema de justicia penal, en el @mbito de sus atribuciones,
deberan velar por la proteccion de los derechos fundamentales de todos
las intervinientes, caso contrario, deberan sancionar las conductas que los

violen.

7. Establecer criterios de observancia obligatoria para la homologacion de los
procesos de difusion informativa vinculados con la Comunicacion Social
gue realizan las autoridades que conforman el Sistema de Justicia Penal,
con el fin de garantizar el derecho al acceso a la informacion,
salvaguardando la intimidad y privacidad de las personas, sin que ello

represente una restriccion a la libertad de expresion.
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Sumilla: LEY QUE FORTALECE LA PROFESION DE
LOS PERIODISTAS EN EL PERU.

El Congresista de la Republica que suscribe, Mg. CLAYTON FLAVIO GALVAN
VENTO, ejerciendo su derecho de iniciativa legislativa que le confiere el articulo 107°
de la Constitucion Politica del Pert, concordante con lo establecido en los articulos 75°
y 76° del Reglamento del Congreso de la Republica, propone la siguiente iniciativa
legislativa:

CONGRESQ DE LAREPUBLICA
AREA DE TRAMITE DOCUMENTARIO

El Congreso de la Republica;
Ha dado la Ley siguiente:

FORMULA LEGAL

LEY QUE FORTALECE LA PROFESION DE LOS PERIODISTAS EN EL PERU

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto fortalecer la profesion de los periodistas en el Peru,
estableciendo la obligatoriedad de la colegiacion de los Licenciados en Ciencias de la
Comunicacion que se dedican al periodismo.

Articulo 2. Del periodista

Entiéndase por periodista a todo profesional en Ciencias de la Comunicacion que realiza
funciones de director, productor, editor, jefe de unidad de investigacién, conductor,
entrevistador, redactor, reportero, reportero grafico, camardgrafo y disefiador en los
multiples formatos periodisticos sean impresos, radiales, televisivos y digitales,
incluyendo los especializados como politica, economia, culturales, turisticos, policiales,
espectaculos y otros.

Articulo 3. Modificacion del articulo segundo de la Ley N° 23221, Ley de
Colegiacion de Periodistas

Modificase el articulo segundo de la Ley N° 23221, Ley de Colegiacion de Periodistas,
en los siguientes términos:

“Articulo Segundo.- La Colegiacion y su habilitacion vigente, es requisito
indispensable para el ejercicio de la profesion periodistica, de conformidad con el
Articulo 33 de la Constitucion del Estado, esta norma no limita lo dispuesto por el
inciso 4), del Articulo 2 de la Constitucion”.

Articulo 4. Modificacion de los articulos 3 y 4 de la Ley N° 26937, Ley que
contempla el libre ejercicio de la actividad periodistica

Modificase los articulos 3 y 4 de la Ley N° 26937, Ley que contempla el libre ejercicio
de la actividad periodistica, en los siguientes términos:

“Articulo 3. “No” (suprimido) Obligatoriedad de la colegiacion
La colegiacion para el ejercicio de la profesion de periodista “no” (suprimido) es
obligatoria.

A0 475D
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Articulo 4. Exclusividad de la colegiacion

El derecho de colegiacion establecido por la Ley N° 23221 esta reservado
exclusivamente a los ‘“periodistas con titulo profesionales” (suprimido)
profesionales en Ciencias de la Comunicacion que se dedican al periodismo,
para los fines y beneficios gremiales y profesionales que son inherentes a su
profesion”.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
Unica. Derogacion de normas

Deroguese las normas legales y administrativas que se oponen a la presente Ley o
limiten su aplicacién.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL
Unica. Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el diario oficial
El Peruano.

Lima, junio de 2018.

J
/ "~ LUCIO AVILA ROJAS
gresista de la Repiblica
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Republica: pase la Proposicidn N°
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JOSE[F. CEVASCO PIED
Oficial Mayor
CONGRESQ DE LA BLICA

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Lima,/?z.ode Junio| de 2018

Visto el oficio N° 03-2017-EBE/CR.,
suscrito por la sefdra Congresista
ESTELITA SONIA BUSTOS ESP OZA; ' téngase
por retirada su firma de

a Proposicién
Nro. 3030/2017-CR.

JRSE F. CEYASCD PIEDRA
Iclal Mayor

CONGRESO DE LA REPUBLICA
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Proy. de Ley Num. 3030/2017-CR

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Lima, .. de Junip de 2018

Visto el oficio Nro. 121%-2017-2018/CFGV-
CR, suscrito por el sefiox CLAYTON FLAVIO
GALVAN VENTO, TENGASE POR RETIRADA 1la
Proposicién Nro. 3030/2017ACR.
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Antecedentes.-

Que, mediante la Ley N° 15630, se reconocio6 en todo el Pais, la profesion de Periodista.
Por su parte, el articulo 3 de su Reglamento, sefialaba que “para ser periodista
profesional se requiere cursar estudios superiores de periodismo y optar el
correspondiente grado académico en los centros de ensefianza superior de periodismo
reconocidos por el Estado”, y el articulo 6 que “para ejercer funciones relacionadas con
el periodismo en la administracion publica, organismos estatales, para-estatales o
entidades fiscalizadas, en los campos de relaciones publicas, servicios de informacion,
oficinas de prensa, servicios diplomaticos, actividades educativas, es requisito
indispensable ser periodista profesional”.

Que, mediante la Ley N° 23221, se cred el Colegio de Periodistas del Perti como entidad
autonoma de derecho publico interno, representativa de la profesion periodistica en todo
el territorio de la Republica, siendo la colegiacion requisito indispensable para el ejercicio
de la profesion periodistica, sin transgredir ni limitar la vigencia efectiva de otros
derechos fundamentales como la libertad de expresion u opinién.

Que, mediante la Ley N° 26937, Ley que contempla el libre ejercicio de la actividad
periodistica, se garantiza la plena vigencia del derecho de libre expresion del
pensamiento y se establece que la colegiacion para el ejercicio de la profesion de
periodista no es obligatoria.

Base Legal.-

Que, de conformidad con el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru,
“Toda persona tiene derecho a las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion
social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de
ley(...)".

Sin embargo, debemos mencionar y recordar que en reiterada jurisprudencia, el Tribunal
Constitucional ha establecido que todo derecho fundamental esta sujeto a restricciones
o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados con otros
derechos o bienes constitucionales —/imites extrinsecos—, como de la propia naturaleza
del derecho en cuestion —/imites intrinsecos—".

Asimismo, el articulo 20 establece que “Los colegios profesionales son instituciones
autonomas con personalidad de derecho publico. La ley seiiala los casos en que la colegiacion
es obligatoria”.

Sobre el particular, debemos mencionar que la justificacion Uultima de la
constitucionalizacion de los colegios profesionales radica en incorporar una garantia,
frente a la sociedad, de que los profesionales actian correctamente en su ejercicio
profesional. Pues, en Ultimo extremo, las actuaciones profesionales afectan
directamente a los propios ciudadanos que recaban los servicios de los profesionales,
comprometiendo valores fundamentales (...) que los ciudadanos confian a los

! Fundamento N° 04 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
4831-2005-PHC/TC.
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profesionales.? En buena cuenta, la existencia de los colegios profesionales facilita al
Estado la supervision de la practica profesional como consecuencia de la culminacién
de la educacion universitaria, constituyéndose en entes autonomos y vigilantes del
desarrollo de la profesion.®

De la opinion del Colegio de Periodistas del Peru.-

Que, mediante Oficio N° 1324-2016-2017/CFGV-CR, de fecha 26 de abril de 2017,
remitido al Colegio de Periodistas del Per(, solicitamos la posicion institucional respecto
de la Ley N° 26937, especificamente en su articulo 3 que no exige la colegiacion para
ejercer la profesion de periodista.

Con fecha 08 de mayo de 2017, la referida institucion nos remite el Oficio
COLEGIODEPERIODISTASDELPERU/DN111-2017, mediante la cual absuelven nuestra
inquietud y nos brindan mayor informacion del caso.

El oficio del Colegio de Periodistas del Perd, suscrito por su Decano Nacional, manifiesta
lo siguiente:

“1.-)

4. Mediante Resolucion de la Defensoria del Pueblo N° 09-98/DP se determina que
debe modificarse la Ley N° 23221, precisando que para el ejercicio del periodismo
no se requiere la colegiacion obligatoria, bajo el supuesto que afecta la libertad de
expresion. Algo que nosotros calificamos como una aberracion juridica porque no
solo se perfora a un colegio profesional sino que desconoce asi la necesidad de los
estudios universitarios y perjudicando a los miles de profesionales titulados hasta
entonces.

5. Nosotros reconocemos y defendemos que todos los peruanos tienen el derecho
a la libertad de expresion, la cual es comprobable dia a dia no solo en los medios
de comunicacion tradicionales que ya conocemos sino en cualquier escenario o
foro, incluyendo los medios digitales que hoy son de amplia influencia; sin embargo,
una cosa es tener derecho a querer comunicarse y a expresar una opinién, pero
ofra es fungir de periodista profesional usurpando a quienes hemos sido
especialmente formados en la universidad.

6. Segun el articulo 2 inciso 4 de nuestra Carta Magna (...) Esto es incuestionable;
sin embargo, una interpretacion forzada dejo sin efecto la tarea profesional y permite
en la actualidad a cualquier ciudadano llamarse periodista o ser contratado como si
lo_fuera, perjudicando a unos 12 mil 500 estudiantes universitarios de treinta
facultades y escuelas de todo el pais asi como a los mas de veinte mil titulados en
todos estos afios.

7. El periodismo es una actividad muy especial, el periodista es mas que el resultado
de una formacion profesional pues asume un compromiso y responsabilidad para
con la sociedad al transmitirle hechos (palabras mas imagenes) mas serios que el
de una simple tarea informativa. Su trabajo trasciende espacios. Su palabra se
despliega sin fronteras y el bien o el mal que haga repercute como una onda
expansiva. El destinatario de los contenidos de la prensa no es tnicamente un ser
individual, sino una heterogeneidad de personas, de toda edad, condicion social y
nivel cultural, cuya capacidad para comprender, seleccionar, elegir y asimilar es casi

2 Fundamento N° 07 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
3954-2006-PA/TC.
3 Ibidem, f. 09.
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imposible de saber. Esto obliga a considerar la profesion periodistica como un hacer
convencional y metddico (...).

8. Como resultado de la permisividad legal vigente, vemos con pesar que para un
amplio sector de la prensa, la noticia mas destacada es la tragedia, el drama, la
violencia, la desdicha; y el personaje principal, la muerte, la intimidad, el secreto
mas recondito exhibido con desfachatez. No hay respeto ante la desgracia: falta
prudencia frente a lo insalito (...).

9. Con la vigente Ley N° 26937 no solo se determind que la colegiacion para ejercer
el periodismo no es obligatoria sino que abrid las puertas a miles de personas para
ingresar a los diferentes medios de comunicacion de alcance nacional, regional y
local y hacer tareas propias de quienes nos formamos académicamente en las
universidades (...).

10. Queremos enfatizar que no hablamos de quienes ejercen como editorialistas,
comentaristas u opindlogos. Para nosotros, ellos hacen uso perfecto de su derecho
a la libertad de expresion que —sin duda- es la base sequra para el sostén de las
demas libertades y derechos del hombre. Y nosotros la defendemos méas como un
valor que como un bien (...)".

Analisis.-

Debe quedar muy en claro que nuestra propuesta de iniciativa legislativa no esta
vulnerando el derecho constitucional de libertad de informacion, opinion, expresion,
entre otros. Lo que busca es fortalecer la profesién de los periodistas en el Per(,
estableciendo la obligatoriedad de la colegiacion para los Licenciados en Ciencias de la
Comunicacion que se dedican al periodismo, por lo que surge una interrogante: ¢A
quiénes llamamos periodistas?

Como bien lo define el articulo 2 de la presente iniciativa, se debe entender por
periodista a todo profesional en Ciencias de la Comunicacién que realiza funciones de
director, productor, editor, jefe de unidad de investigacion, conductor, entrevistador,
redactor, reportero, reportero grafico, camarografo y disefiador en los muiltiples formatos
periodisticos sean impresos, radiales, televisivos vy digitales, incluyendo los
especializados como politica, economia, culturales, turisticos, policiales, espectaculos y
otros; por lo que para ejercer dichas actividades es necesario contar no solo con
colegiatura, sino con habilitacion vigente, es decir, tener expedito su derecho para
ejercer el periodismo, debido a que de nada serviria encontrarse colegiado y no estar
habilitado para ejercerlo.

Por lo general, no encontrarse habilitado para ejercer la profesion de periodista, es por
falta de pagos de su afiliacion, pero también son por faltas éticas y mala praxis de la
profesion, conductas sancionadas por el Tribunal de Honor, por lo que debe ser
indispensable estar habilitado.

Los Colegios Profesionales tienen como funciones y atribuciones, entre otros, garantizar
el estricto cumplimiento de los deberes éticos de sus miembros, quienes pueden iniciar
investigaciones y sanciones frente a la mala praxis o inconducta profesional. Ello resulta
ser sumamente importante, debido a que la profesiéon de periodista tiene un publico
objetivo bastante numeroso, como lo son (o pueden ser) los mas de 30 millones de
peruanos que se informan a través de alguna fuente. “La existencia de los colegios
profesionales facilita al Estado la supervision de la practica profesional como
consecuencia de la culminacion de la educacion universitaria, constituyéndose en entes
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autonomos y vigilantes del desarrollo de la profesiéon”, no contar con ello, generaria una
“autarquia profesional”.

Por otro lado, el mismo articulo 20 de la Constitucion Politica del Peru sefiala que “(...)
La ley seifiala los casos en que la colegiacion es obligatoria”, por lo que es competencia
exclusiva del Congreso de la Republica regular o no la colegiacion como obligatoria para
ejercer determinada profesion.

Para elaborar la presente propuesta legislativa, resulto vital la posicién institucional del
Colegio de Periodistas del Peru, érgano relevante en materia periodistica. Ellos han sido
precisos (y lo reiteran) en que establecer como obligatoria la colegiacion no se estaria
vulnerando los derechos fundamentales de libertad de expresion, opinion, entre otros,
sino solo se esta delimitando la profesion de periodista, para no dejarla al libre albedrio,
como cualquier otra profesion. Es por ello, que se hizo necesario definir el término
“periodista”.

Uno de los objetivos de nuestra propuesta es madificar los articulos 3 y 4 de la Ley N°
26937, Ley que contempla el libre ejercicio de la actividad periodistica, eliminando la
obligatoriedad de la colegiacion para ejercer la profesion de periodista. De igual manera,
se precisa que el derecho de colegiacion establecido por la Ley N° 23221, esta
reservado exclusivamente a los profesionales en Ciencias de la Comunicacion que se
dedican al periodismo. Un segundo objetivo es modificar el articulo segundo de la Ley
N° 23221, Ley de Colegiacion de Periodistas, adicionando que para ejercer la profesion
de periodistas, ademas de estar colegiado, es requisito indispensable tener habilitacion
vigente.

En consecuencia, consideramos que nuestra iniciativa legislativa resulta ser viable y
necesaria en aras de fortalecer la profesion de los periodistas en el Peru, debido a que
los medios de comunicacion resultan ser las principales fuentes de casi toda la poblacion
y no deberian ser espacios para que ciudadanos con nula formacién universitaria,
dignen llamarse “periodistas” u “hombres de prensa”, afectando y mellando una serie de
derechos fundamentales.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no irroga gasto alguno al erario nacional, siendo que su
aprobacion tiene como Unico objetivo fortalecer la profesion de los periodistas en el
Peru, exigiendo la colegiacion y habilitacion vigente para ejercer la referida profesion.
Permitira garantizar que personas con formacion en Ciencias de la Comunicacion,
puedan transmitir y difundir, con veracidad y asidero, noticias de toda indole.

Asimismo, la presente iniciativa legislativa favorecera a los profesionales en Ciencias de
la Comunicacion que se dedican al periodismo y que son titulados, a los que se
encuentran en tramite de obtenerla y de los miles de estudiantes de pregrado de las
diferentes instituciones.

INCIDENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

Los efectos de la iniciativa legislativa son los de modificar la Ley N° 23221, norma
mediante la cual se cre6 el Colegio de Periodistas del Peru; y, la Ley N° 26937, Ley que
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“Decenio de la igualdad de oportunidades para mujeres y
hombres”

pla el libre ejercicio de la actividad periodistica, por lo que no se contrapone a

ninguna ley, norma o dispositivo de nuestro Sistema Juridico Nacional.

LA PROPUESTA SE ENMARCA EN LAS POLITICAS DEL ACUERDO NACIONAL

La presente iniciativa legislativa se enmarca en las siguientes Politicas de Estado del

Acuerdo Nacional:

Politica de Estado N° 26: “Promocion de la ética y la transparencia y erradicacion
de la corrupcion, el lavado de dinero, la evasion tributaria y el contrabando en
todas sus formas”.

Politica de Estado N° 29: “Acceso a la informacion, libertad de expresién y
libertad de prensa”.
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OFICIO N° 1215-2017-2018/CFGV-CR [CONGRESO DE LA REPUBLICA|
. RECIBIDO

Sefior Congresista

LUIS FERNANDO GALARRETA VELARDE
Presidente del Congreso de la Republica
Presente.-

18 JUN. 208 |

BRES

— Asunto: Solicito se sirva retirar el Proyecto de Ley N° 3030/2017-CR,

de mi autoria, “Ley que fortalece la profesion de los periodistas en el
Peru”.

ADISM 'S+ » T (WA
_f)e mi especial consideracion:

.

aEsgrato

o 1119

dirigirm& guﬁted para saludarlo cordialmente y SOLICITARLE se sirva retirar

el Prdyeéto de Ley‘N"\3030/2017-CR, de mi autoria, “Ley que fortalece la profesion de
los periodistas en el Peru”, presentado al area de tramite documentario el 15 de junio de

2018. El

principal motivo es para complementar, perfeccionar y mejorar la propuesta

legislativa, debido a que somos conscientes que la funcién del periodista si se debe de

profesion

alizar en beneficio de todas aquellas personas que se dedican a tan

encomiable labor y de los miles de estudiantes en ciencias de la comunicacion.

Asimismo, al haber tomado conocimiento que mis colegas que suscribieron el referido

proyecto
iniciativa,
viabilizar

han decido retirar su firma, es que considero propicio y oportuno retirar la
por lo que agradeceré se sirva tomar las acciones correspondientes a fin de
mi solicitud.

Con la seguridad que el presente merecera la atencion que el caso requiere, me

suscribo
personal.

Atentamente,

E LA REPUBLIS
IBIDO
JUR, 2018
Horai.a D AAF

Firma:. \/ !

Secretaria de la Oficialia Mayof

CFGV/cjrh

de usted reiterandole los sentimientos de mi especial consideracion y estima

777 anexo 1003
8, Oficina 1008, Lima

7001
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OFICIO N2 103 -2017-EBE/CR. '

[ [PTCHA P ("’..'2} .....
Sefor Congresista ;‘::rztaﬁa de lafOficialiAMayor
LUIS GALARRETA VELARDE s
Presidente del Congreso de la Republica
Presente. -

Asunto: Retiro de firma de Proyecto de Lay N°3030/2017~CR./

De mi consideracion:

Por la presente solicito el retiro de mi firma del Proyecto de Ley N° 3030/2017-CR,#Ley
que fortalece la profesién de los periodistas del Pert” de la fecha 15.07.18, presentado
por el Congresista Clayton Galvdn, toda vez que he sido sorprendida por dicha iniciativa
legislativa, al no ser compatible con mis convicciones democraticas y mi lucha
indesmayable por la libertad de expresion, informacién y comunicaciéon, de manera
respetuosa y el libre intercambio de ideas, conforme lo he demostrado en la votacion
en contra del Proyecto de Ley N° 2133/2017-CR, que prohibe la publicidad estatal.

Sin otro particular por el momento, se despide de usted.

Atentamente,
EBE/ejrr
-
www.congreso.gob.pe
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Anexo 1-B: Proyecto de Ley S-3435/19 (Argentina)
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(S-3435/19)
PROYECTO DE LEY
El Senado y Camara de Diputados,...

TITULO |
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
PARA PRISIONES PREVENTIVAS

ARTICULO 1° El objeto de la presente ley es instrumentar los
mecanismos del control de convencionalidad obligatorio para los casos
de dictado de prision preventiva.

ARTICULO 2°: Sera declarada nula toda resolucion judicial que ordene
la detencién o prision preventiva de personas cuando se verifique la
existencia de algunos de los siguientes supuestos:

a) en la citada decision o resolucion no se hubiera realizado control
de convencionalidad de oficio a fin de constatar la pertinencia de esta
bajo los estandares establecidos por el sistema interamericano de
derechos humanos respecto del articulo 7.3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

b)  publicacién de contenidos por parte de uno o mas medios de
comunicacion masiva que pudieran haber afectado la percepcion
publica respecto del principio de inocencia sobre el afectado por la
resolucion.

c) incumplimiento grave de plazos procesales que podrian afectar
los principios del plazo razonable durante el desarrollo de las
actuaciones el derecho al debido proceso.

d) abuso y/o incumplimiento de presupuestos legales analizados
bajo estandares de escrutinio estricto para el dictado de prisién
preventiva.

e) deficiente implementacion de las garantias procesales que
regulan la intervencién de un testigo protegido y/o de un arrepentido.

f) deficiencias en el respeto a las garantias del juez natural por
razones intromision en la asignacion de competencias, de
designaciones y/o direccionamiento en los sorteos de jueces.

g) intromisién de funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo en
el desarrollo de las actuaciones o cuando ejercieran conductas o
dieran expresiones en publico aptas para, o destinadas a afectar la
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independencia de los jueces o la autonomia del Ministerio Publico
Fiscal.

h)  intromisiéon de representantes de corporaciones profesionales en
el desarrollo de las actuaciones o cuando ejercieran actos o dieran
expresiones en publico aptas para, o destinadas a afectar la
independencia de los jueces o la autonomia del Ministerio Publico
Fiscal.

i) inobservancia de las normas procesales con fines de
persecucion politica.

ARTICULO 3°: Sin perjuicio de la obligacion de constatacion de oficio,
la solicitud de constatacion del control de convencionalidad y la
consiguiente nulidad podra ser planteada por el interesado, el
Ministerio Publico Fiscal de oficio o por solicitud de cualquier tercero
con interés legitimo, salvo oposicion expresa del imputado.

ARTICULO 4°: Interpuesto el pedido establecido en el articulo anterior,
cuando no fuera resuelta la nulidad de oficio, el juez o tribunal de la
causa debe remitir en forma inmediata y como maximo en un plazo de
veinticuatro (24) horas el expediente a otro juez de primera instancia
competente en la misma jurisdiccién, designado por sorteo, a los fines
que proceda a declarar la nulidad de los actos procesales
cuestionados, y debiendo ordenarse la inmediata libertad del imputado
en caso de corresponder.

ARTICULO 5°: La resolucion que haga lugar a las nulidades sera
irrecurrible. En caso de rechazo, el imputado o el solicitante en su
caso podra apelarlo por ante el érgano correspondiente. Se procedera
conforme los plazos de la accién de habeas corpus.

ARTICULO 6°: El solicitante debera ofrecer y acompafar la prueba de
los supuestos que exponga como causal. En caso de duda en relacién
a la existencia de alguno de los supuestos descriptos en el articulo 2°
debera abrirse la causa a prueba para que en un plazo de veinticuatro
(24) horas se acredite por cualquier medio el extremo invocado,
debiendo ponderarse especialmente la aplicacion del principio penal
indubio pro reo y la interpretacion en sentido amplio a favor del
imputado, priorizando su libertad ambulatoria.

ARTICULO 7° La presente ley sera de aplicacion respecto de los
delitos previstos y tipificados en el titulo Xl (delitos contra la
administracion publica) y los articulos 190 y 194 del Codigo Penal
Argentino ley 11729 (T.O. 1984 actualizado).

ARTICULO 8°: En virtud del articulo 28 — Clausula Federal - de la
Convencion Americana de Derechos Humanos correspondera la
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competencia territorial a los jueces federales con jurisdiccion en el
lugar de detencion.

TITULO I )
MODIFICACION CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION Y
FEDERAL

ARTICULO 9° Modificase el articulo 168 del Cdédigo Procesal Penal
de la Nacién que quedara redactado de la siguiente forma:

“Declaracion. ARTICULO 168. - El tribunal que compruebe una causa
de nulidad tratara, si fuere posible, de eliminarla inmediatamente. Si no
lo hiciere, debera declarar la nulidad a peticion de parte.

Deberan ser declaradas de oficio, en cualquier estado y grado del
proceso, las nulidades previstas en el articulo anterior que impliquen
violacion de las normas constitucionales o convencionales de acuerdo
a la interpretacion de sus o6rganos, o cuando asi se establezca
expresamente.”

ARTICULO 10°: Incorpérase el articulo 168 bis al Cdédigo Procesal
Penal de la Nacién:

“Considérense violacibn de las normas constitucionales o
convencionales a tenor del articulo anterior las siguientes
circunstancias de hecho:

a) Ausencia del control de convencionalidad a fin de garantizar el
derecho al debido proceso o al recurso judicial efectivo.

b)  Publicacién de contenidos por parte de uno o mas medios de
comunicacién masiva que pudieran haber afectado la percepcion
publica respecto del principio de inocencia sobre el afectado por la
resolucion.

¢)  Incumplimiento grave de plazos procesales que podrian afectar
los principios del plazo razonable durante el desarrollo de las
actuaciones el derecho al debido proceso

d) Abuso y/o incumplimiento de presupuestos legales analizados
bajo estdndares de escrutinio estricto para el dictado de prision
preventiva.

e) Deficiente implementacion de las garantias procesales que
regulan la intervencion de un testigo protegido y/o de un arrepentido.
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f) Deficiencias en el respeto a las garantias del juez natural por
razones intromision en la asignacion de competencias, de
designaciones y/o direccionamiento en los sorteos de jueces.

g) Intromision de funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo en
el desarrollo de las actuaciones o cuando ejercieran conductas o
dieran expresiones en publico aptas para, o destinadas a afectar la
independencia de los jueces o la autonomia del Ministerio Publico
Fiscal.

h)  Intromisién de representantes de corporaciones profesionales en
el desarrollo de las actuaciones o cuando ejercieran actos o dieran
expresiones en publico aptas para, o destinadas a afectar la
independencia de los jueces o la autonomia del Ministerio Publico
Fiscal.

i) Inobservancia de las normas procesales con fines de
persecucion politica”.

ARTICULO 11° Incorpérase como articulo 173 bis del Codigo
Procesal Penal de la Nacion el siguiente:

“Vistas. Efectos: en los casos de peticibn de nulidad por
incumplimiento de las previsiones del articulo 168 bis, las vistas se
concederan por 72 horas al Fiscal y a las querellas por su orden en
forma improrrogable. La falta de evacuacion de la vista sera
considerada consentimiento a lo solicitado.”

ARTICULO 12°: Modificase el articulo 129 del Cédigo Procesal Penal
Federal (ley 27069) que quedara redactado de la siguiente forma:

“ARTICULO 129.- Principios generales. No podran ser valorados para
fundar una decision judicial, ni utilizados como presupuesto de ella, los
actos cumplidos con inobservancia de los derechos y garantias
previstos en la Constitucion Nacional, en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos y en este Cédigo.

Son actos cumplidos con inobservancia de tales normas los
siguientes:

a) Ausencia del control de convencionalidad a fin de garantizar el
derecho al debido proceso o al recurso judicial efectivo.

b)  Publicacién de contenidos por parte de uno o mas medios de
comunicacion masiva que pudieran haber afectado la percepcion
publica respecto del principio de inocencia sobre el afectado por la
resolucion.
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c¢) Incumplimiento grave de plazos procesales que podrian afectar
los principios del plazo razonable durante el desarrollo de las
actuaciones el derecho al debido proceso.

d) Abuso y/o incumplimiento de presupuestos legales analizados
bajo estandares de escrutinio estricto para el dictado de prision
preventiva.

e) Deficiente implementacion de las garantias procesales que
regulan la intervencion de un testigo protegido y/o de un arrepentido.

f) Deficiencias en el respeto a las garantias del juez natural por
razones intromision en la asignacion de competencias, de
designaciones y/o direccionamiento en los sorteos de jueces.

g) Intromision de funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo en
el desarrollo de las actuaciones o cuando ejercieran conductas o
dieran expresiones en publico aptas para, o destinadas a afectar la
independencia de los jueces o la autonomia del Ministerio Publico
Fiscal.

h)  Intromisién de representantes de corporaciones profesionales en
el desarrollo de las actuaciones o cuando ejercieran actos o dieran
expresiones en publico aptas para, o destinadas a afectar la
independencia de los jueces o la autonomia del Ministerio Publico
Fiscal.

i) Inobservancia de las normas procesales con fines de
persecucion politica.

Tampoco podran ser valorados los actos cumplidos con inobservancia
de las formas, que obsten al ejercicio del derecho a la tutela judicial de
la victima o impidan el ejercicio de los deberes del representante del
MINISTERIO PUBLICO FISCAL.”

ARTICULO 13° La presente Ley entrara en vigor a partir de su
publicacién en el Boletin Oficial.

ARTICULO 14°: Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Maria E. Catalfamo.- Ana M. lanni.- Nancy S. Gonzélez.- Ana C.
Almirén.- Maria |. Pilatti Vergara.-
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FUNDAMENTOS
Sefora Presidente:

En los dltimos afios en Argentina hemos sido testigos de las
manipulaciones de un sector del Poder Judicial y algunos operadores
mediaticos, en relacion con causas penales relevantes con el objetivo
de obtener resultados politicos, lo que ha transformado a los
respectivos procesos judiciales en auténticos linchamientos publicos.

En su primer discurso como presidente en ejercicio, el Dr. Alberto
Fernandez expresé que “una democracia sin justicia realmente
independiente no es democracia”, y que “cuando la politica ingresa a
los tribunales, la justicia escapa por la ventana”. A todo eso el pueblo
argentino dice “Nunca mas”.

Ello se verifica con el dictado de medidas judiciales que privaron de
libertad a varios ciudadanos argentinos, como referentes sociales,
sindicales y politicos, mediante la utilizacion del Poder Judicial, un
poder del Estado independiente conforme la Constitucion, para fines
politicos, afectando inclusive la posibilidad de ciertos candidatos de
presentarse a elecciones.

En sintesis, este improcedente accionar que hemos visto en los
ultimos afos se ha reflejado en el uso constante e indebido de
instrumentos juridicos para fines de persecucion politica y social, con
objetivos claros de destruccién de la imagen publica e inhabilitacion de
un adversario politico. Combina acciones aparentemente legales con
una amplia cobertura de los medios de comunicacion masivos y
concentrados que procuran manipular la opinion publica al magnificar
algunos casos e invisibilizar o minimizar otros.

De este modo, muchos referentes con amplia representacion y
legitimidad en nuestro pais estan sometidos a proceso, acusados de
una gran variedad de figuras penales. Los procesos abiertos son
suficientes para afectar la organizacion y la movilizacion de diferentes
colectivos sociales; tanto de los que estan directamente involucrados
en las causas, como de aquellos que se ven intimidados por este
accionar judicial.

Mas aun, en la Argentina se dictaron varias medidas de prision
preventiva en causas con distintas imputaciones -como se dijo- que
van desde supuesta instigacion a cometer delitos, tumulto, hasta
supuestos hechos de corrupcion, que aun no tienen sentencia firme o
que no la tenian al momento de dictarlas, ello sin concurrir los
requisitos legales que se exigen para la misma, generando en los
hechos detenciones de referentes sociales, sindicales y politicos



“2019 - Afio de la Exportacion”

carentes de cualquier sustento juridico, sobre la base de una
sistematica criminalizacién de su accionar.

Tan solo un ejemplo del ilegitimo proceder judicial y avance arbitrario
sobre los derechos humanos se manifiesta en algun caso emblematico
de la represién de la protesta que tuvo un correlato en la persecucion
penal de manifestantes y referentes sociales. Esto muestra una
afinidad de criterios y acciones entre autoridades politicas y sectores
judiciales para limitar la accién colectiva'; accionar que fue
fuertemente criticado por varios 6rganos de derechos humanos de
competencia internacional, entre ellos, el Relator Especial Sobre
Independencia de Jueces y Abogados de las Naciones Unidas, tanto
como su Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria, asi como la
Argentina ha recibido condenas — si bien por casos nacidos con
anterioridad — en el marco del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, que ha obligado al Estado Nacional a adecuar sus normas
en reiteradas oportunidades ademas de imponérsele condenas
asignando responsabilidad internacional.

Son reconocidos los casos en que exigieron la proteccion de derechos
como: la libertad de referentes arbitrariamente detenidos y el pleno
ejercicio del derecho de defensa, derecho al debido proceso, derecho
a la integridad fisica, derecho a la libertad de expresion, del derecho a
la protesta social.

En tal sentido, cabe resaltar especialmente lo manifestado por el
Relator Especial Dr. Diego Garcia Sayan (sobre independencia de
jueces y abogados) hace pocos meses cuando dijo: “Segun la
informacion recibida, la coalicion gobernante habria obtenido una
mayoria politica en el Consejo de la Magistratura, a partir de la
designacion como miembro del Consejo, del Diputado Pablo Gabriel
Tonelli, en febrero del 2016. Por medio de dicha mayoria en el
Consejo, el poder ejecutivo utilizaria la Comision de Disciplina y
Acusacion para perseguir a los magistrados que dictan resoluciones
contra sus intereses. Se habria también utilizado la Comisiéon de
Seleccion de Magistrados para la seleccion de determinados
magistrados. Para este fin, presuntamente la Comision paraliza los
concursos que son ganados por postulantes no afines al gobierno; y
traslada magistrados vinculados o cercanos al partido gobernante, sin
respetar los requisitos establecidos en la legislacion, tales como la
competencia material y la jurisdiccion territorial. De esta forma, estos
magistrados son colocados en puestos clave sin cumplir los tramites

1 https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/12/IA-CELS-2017.pdf
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establecidos, posibilitando, presuntamente, el control por parte del

gobierno™.

Asimismo, continla expresando:” Segun la informacién recibida, el
reemplazo transitorio o subrogancia de magistrados por medio de
designaciones no conformes a la legislacién se ha producido en
numerosas ocasiones; y afecta las garantias de inamovilidad,
intangibilidad e independencia de los magistrados. Las designaciones
transitorias son realizadas por el Consejo de la Magistratura para
cubrir juzgados claves, como los Juzgados Federales con
competencia electoral o los tribunales de maxima jerarquia nacionales
como la Camara Federal de Casacion y los Tribunales Federales que
tienen a su cargo el enjuiciamiento de los responsables de crimenes
durante la dictadura”.

Y, fundamentalmente, dice el relator Garcia Sayan al finalizar sus
conclusiones y requerimientos: “A la espera de su respuesta, quisiera
instar al Gobierno de su Excelencia a que adopte todas las medidas
necesarias para proteger los derechos y las libertades de la(s)
persona(s) mencionada(s) e investigar, procesar e imponer las
sanciones adecuadas a cualquier persona responsable de las
violaciones alegadas. Quisiera asimismo instarle a que tome las
medidas efectivas para evitar que tales hechos, de haber ocurrido, se
repitan. Tengo la intencion de expresar publicamente mis
preocupaciones en un futuro cercano, ya que considero que las
informaciones recibidas son suficientemente fiables para indicar que

existe un asunto que justifica una atencién inmediata” .

En este contexto, el Estado Nacional tiene la obligacién de adoptar las
medidas necesarias para respetar y hacer cumplir las garantias y
derechos establecidas en la Convencion Americana Sobre derechos
Humanos (art. 1.1 y 2 de la Convencion). En el contexto analizado, se
vulnera expresamente el 7.3. que prohibe la detencion arbitraria.

Para cumplir con sus obligaciones de responsabilidad internacional,
nuestro Estado, y todos los demas tributarios del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) no solo deben dictar
normas, deben cumplir también con las reglas del control de
convencionalidad. Como es sabido, todos los 6rganos del Estado
deben respetar las obligaciones asumidas por medio de la firma y
ratificacion de convenios internacionales de derechos humanos, no

2 Mandato del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados.
REFERENCIA: AL ARG 11/2019.

3 Mandato del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados REFERENCIA:
AL ARG 11/2019.
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siendo excepcion sino mas bien lo contrario cada integrante del Poder
Judicial.

Esto implica que, al momento de administrar justicia, los jueces no solo
tengan en cuenta los preceptos incluidos en la Constitucion, sino que
ademas realicen una comparacion entre el derecho local y el
supranacional, a fin de velar por el efecto util de los instrumentos
internacionales, sea que surja de los tratados internacionales, del ius
cogens o de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte IDH").

Ello determinara los estandares interpretativos sobre la libertad
ambulatoria y los limites de la prision preventiva a los que debe
cefirse el Estado por via de la actuacién de todos sus poderes, entre
ellos el Judicial, a fin de actuar de modo consistente con las
obligaciones supranacionales en materia de derechos humanos.

En el caso “Almonacid”, la Corte IDH por primera vez hace un analisis
puntual sobre el control de convencionalidad. Alli sostuvo: “La Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete uUltima de la
Convencion Americana”.

En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “segun el
derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno™. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969”.

Por su parte, en el caso “Radilla Pacheco”, se dijo: “En relacién con las
practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las

4 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. parr. 124 y 125).
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disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana”. (Sentencia de Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 23 noviembre 2009”).

Luego, siguiendo esta linea, este estandar fue reafirmado por la
misma Corte IDH en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” al
entender ademas que: “...Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana. Al respecto, la Corte destaca la importancia de
que los dérganos judiciales argentinos aseguren que los procedimientos
internos en los cuales se debate el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion, cumplan con el propodsito y fin asi como las demas
obligaciones derivadas de la Convencién Americana.” (Corte IDH.
Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre
de 2011. Fondo, Reparaciones y Costas. parr. 93).

De estos dos antecedentes se desprende de manera clara e
indiscutible que los Estados parte estan obligados a ejercer el control
de convencionalidad cuando intervienen en un caso concreto por parte
de cualquiera de sus 6rganos a fin de revisar el cumplimiento efectivo
de las garantias y derechos de la Convencién.

En idéntica inteligencia, en el caso “Gelman vs Uruguay”, en su voto
razonado el Dr. Ferrer MC Gregor establece: “El adecuado ejercicio
del control de convencionalidad por las autoridades uruguayas resulta
fundamental para el debido e integral cumplimiento de la Sentencia en
el Caso Gelman y no puede quedar supeditado a la interpretacion
constitucional que realice un érgano nacional, ni siquiera invocando
una norma constitucional o el ejercicio propio de su competencia al
ejercer “control de constitucionalidad”. Lo anterior, debido al caracter
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vinculante que tienen las sentencias de la Corte IDH en los términos
del articulo 68.1 y de las reglas previstas en los articulos 26139 y
27140 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”

Sentados tales principios de control de convencionalidad, los Estados,
a través de todos sus 6rganos o funciones, tienen el deber de prevenir
las violaciones a derechos humanos, lo que “... implica la obligacion
del estado de adoptar todas las medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos. (Corte IDH, Caso Torres Millacura, parr. 99; Caso
Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de sentencia.
Resolucion del 20 de marzo de 2013. parr. 77; Caso Gomes Lund y
otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.Sentencia del 24 de
noviembre de 2010.parr. 106, y Caso Velasquez Rodriguez. Honduras.
parr. 175).

Refiere también la Corte IDH que “no puede ser desplazado por
mecanismos ordinarios no idoneos para poner fin prontamente a una
privacion licita de libertad y cumplir las otras finalidades del art. 7.6
antes sefaladas” (Caso “Anzualdo Castro vs. Perd”, parr. 73). Es asi
que “la obligacion del estado de proporcionar un recurso judicial no se
reduce simplemente a la mera existencia de los tribunales o
procedimientos formales o aun a la posibilidad de recurrir ante estos”
(caso “Velazquez Rodriguez vs Honduras”, parr. 66/8; caso “Pueblo
Indigena Kichwa vs Ecuador’parr. 261 y 263).

Son multiples las menciones de la Corte sobre el tema, destacando el
caso Suarez Rosero, en el que expresa que el principio al que hacen
referencia los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencion “tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo
acusacion y asegurar que ésta se decida prontamente”. En este caso
la Corte determin6 ademas que “de lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
Convencioén se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad
del detenido mas alld de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones
y que no eludira la accién de la justicia, pues la prisién preventiva es
una medida cautelar, no punitiva [...]. En caso contrario se estaria
cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo
desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito
imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido
establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo
cual estd en contra de principios generales del derecho
universalmente reconocidos”. Y decimos que el recurso judicial
efectivo, que cuenta entre sus posibilidades con el habeas corpus
como expresion del ejercicio del derecho del art. 25.1 es pertinente en
el caso porque el acceso a la justicia debe asegurar el derecho de la
presunta victima a obtener un control jurisdiccional que permita
determinar si los actos de las autoridades respectivas han sido
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adoptados al amparo de sus derechos y garantias” (caso “Bulacio vs
Argentina”, parr. 114).

Recordemos que el principio a aplicarse en cualquier proceso penal es
la libertad del acusado, ello por derivacién del principio de inocencia
consagrado por la Constitucion Nacional en el art. 18, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en el art. 11, Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su art. 26,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su art. 8 inc. 2°,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 14 inc. 2°
y la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su art. art. 40, 2, b, i.

No obstante, y si bien nuestro ordenamiento juridico determina que en
situaciones especificas la libertad ambulatoria puede ser restringida de
manera temporal, ello puede ser procedente para casos muy
especificos, teniendo siempre como principio rector la proteccion
constitucional del procesado.

Por su parte, la Corte IDH también determiné limites para la aplicacion
de cualquier prision preventiva. Estos son los de legalidad, presuncion
de inocencia, necesidad y proporcionalidad. Asimismo, establecidé que
la privacion de libertad constituye la medida mas severa que se puede
imponer a un imputado y por tanto debe ser de aplicacion excepcional.
De esta manera, la Corte determiné que no es suficiente con que la
medida esté prevista y permitida por la ley, sino que se requiere,
ademas, “un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de
convicciéon para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay
proporcionalidad, la medida sera arbitraria”. Asimismo, la Corte
concluyé que del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de
los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la
accioén de la justicia. Asi, dispuso que: “Las caracteristicas personales
del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son,
por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. La
prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la
Convencion cuando se priva de libertad, durante un periodo
excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a
personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto
equivale a anticipar la pena™.

En el contexto mencionado, se destaca durante los anos 2016, 2017,
2018 se acentud la persecucion penal y contravencional de

5 http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privacion-libertad. pdf

Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Integridad Personal y Privacién de Libertad (Articulos 7 y 5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)
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organizaciones, militantes y activistas por hechos o situaciones
relacionados con el ejercicio de derechos humanos: fueron frecuentes
-como se menciond- las arbitrarias detenciones, la multiplicacion de
denuncias, la activacion de causas judiciales que estaban olvidadas o
su culminacién con condenas, las multas y clausuras a las
organizaciones sociales y sindicales®.

Es debido a ello, y a los fines de garantizar el principio del debido
proceso y defensa en juicio es que se estima que se recepte en forma
expresa en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de solicitar la
nulidad de cualquier medida preventiva e inclusive procesamiento en
caso de que intervengan distintas situaciones, que -en los hechos-
genera una vulneracion del derecho de defensa del acusado.

En el mismo sentido de respeto al SIDH es que se plantea la
intervencion por parte del Juez Federal con competencia en el lugar de
la detencion. Ello se debe a las previsiones explicitas del articulo 28
de la Convencién’, que nuestro pais se comprometié a respetar y
hacer cumplir.

Debemos, asimismo, considerar un tépico sobre el impacto de la
actuacion de ciertos medios de comunicacion social sobre la
realizaciéon de los juicios. Dado que lo expuesto involucra cuestiones
ligadas al ejercicio de la actividad periodistica, hemos de considerar la
jurisprudencia del sistema mas restrictivo en materia de censura e
imposicion de responsabilidades ulteriores, cual es el de la Primera
Enmienda que la Constitucion de Estados Unidos recoge.

Recordemos que este sistema anglosajén es reconocido por nuestra
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion como baremo de
interpretacion de nuestro articulo 14 de la CN. En tal sentido, la Corte
Suprema de Estados Unidos tiene jurisprudencia uniforme al decretar
la nulidad de casos en los que la divulgacion de noticias afectaba el
derecho a un juicio justo. Aun cuando se trata de juicios con jurados.
Asi, la Corte ha sostenido que uno de los derechos fundamentales
emergentes de la Sexta Enmienda es que los diarios no pueden privar
al acusado del derecho a un juicio justo. En el caso “Shepherd vs.

® https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/12/IA-CELS-2017.pdf

7 Articulo 28. Clausula Federal. 1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado
Federal, el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente
Convencidn relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial. 2.
Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la jurisdiccién de las
entidades componentes de la federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las
medidas pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades
competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento
de esta Convencion.
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Florida” (1951) el crimen habia desatado profundos sentimientos que
fueron explotados hasta el limite por la prensa. La Corte entendié que
la publicidad habia hecho imposible para el juez proveer al acusado de
una proteccién real contra la campafia para condenarlo “fuera de la
corte”. La Corte revocd las condenas resueltas en la instancia de
juicio. La Corte Federal entendié que en el caso “Marshall vs. U.S.”
(1959) hubo daifina publicidad pre-judicial. Marshall habia sido
condenado por entregar recetas de drogas en forma ilegal.

En “Rideauvs.Lousiana” (1963), la Corte dejé de lado otra condena en
virtud de que publicaciones pre-juicio perjudiciales habian impedido un
juicio justo. En la redaccion del voto de mayoria el juez Potter Stewart
anotd: “para cualquiera que haya visto television la conclusion no
puede ser evitada que este espectaculo, a las decenas de miles de
personas que lo vieron y oyeron el juicio de Rideau, era la confesion
de culpabilidad. Cualquier subsecuente proceso judicial a una
comunidad tan fuertemente expuesta a ese espectaculo no puede ser
mas que una mera formalidad”. La condena fue revocada y Rideau fue
luego juzgado nuevamente y condenado.

Creemos que sin entrar a mayores consideraciones estamos frente a
los supuestos que el Sr. Presidente advirti6 como manipulacion,
persecucion y linchamiento. Lo que se conoce como la guerra juridica
destinada a encarcelar y a acallar. Son las tres aristas que los
expertos internacionales denuncian: Tres dinamicas y un actor clave
que confluyen para construir la guerra juridica: i) Timing politico:
implica que el caso judicial (utilizado como un arma) se hace publico
en momentos de alto costo politico para la persona o grupos que son
desprestigiados; ii) Reorganizacion del aparato judicial: las élites con
el control del aparato del Estado colocan en espacios clave a
“técnicos” (abogados, jueces, fiscales) vinculados al poder de turno,
para atacar al adversario politico y/o prevenir situaciones hostiles que
puedan provenir de éste; iii) El doble rasero de la ley: si bien pueden
salir a la luz varios casos de corrupcién, se “elige” seguir de cerca a
unos, invisibilizando o desestimando otros y iii) Medios de
comunicacion masiva y concentrados: operan como “periodismo de
guerra” de modo transversal a estas dinamicas, manipulando la
opinion publica al magnificar algunos casos e invisibilizar otros, a la
vez que “manufacturan consentimiento” sobre la corrupcion como
“enfermedad” del Estado y de lo publico, a diferencia de las buenas
practicas de lo privado.

En virtud de todo lo expuesto y a fin del cumplimiento del control de
convencionalidad propuesto en el titulo | del presente proyecto, se
incorpora un segundo titulo con las correspondientes modificaciones e
incorporaciones de los articulos pertinentes al Cédigo Procesal Penal
de la Nacion y Cdédigo Procesal Federal, respectivamente.
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Debido a todo lo expuesto solicito a mis pares la aprobacion del
presente proyecto.

Maria E. Catalfamo.- Ana M. lanni.- Nancy S. Gonzalez.- Ana C.
Almiron.- Maria |. Pilatti Vergara.-

L%



Anexo 1-B: Proyecto de Ley S-3435/19 (Argentina)
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Corte Suprema de Justicia de la Republica
Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria

) SENTENCIA
ACCION POPULAR N°16682 — 2016
LIMA

SUMILLA: “Se ha producido un desmejoramiento de la situacion de
proteccién brindada a los detenidos en virtud de lo dispuesto por el
principio constitucional de presuncion de inocencia, pues el caracter
optimizador del Decreto Supremo N° 001-95-JUS se ha visto
cancelado por el Decreto Supremo N°005-2012-JUS. En tal sentido,
este ultimo decreto derogatorio esta contraviniendo el mandato de
optimizacion que se desprende de todo principio - derecho
constitucional y, por tanto, se esta infringiendo lo dispuesto no solo
por el articulo 2, inciso 24, literal e) de nuestra Constitucién, sino
también, lo establecido por el apartado 8.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Lima, doce de abril

del dos mil diecisiete.-

VISTOS; por sus fundamentos pertinentes, con el expediente principal y el
cuaderno de apelacion; y CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Es materia de grado la apelacion interpuesta por el Procurador
Publico Especializado en Materia Constitucional del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos', contra la sentencia de fecha nueve de agosto de dos mil
dieciséis, obrante a fojas trescientos cincuenta y cuatro, que declaré fundada la
demanda de Accion Popular, en consecuencia, inconstitucional el Decreto
Supremo N°005-2012-JUS, publicado el veintitrés de febrero de dos mil doce,
disponiéndose su expulsion de nuestro ordenamiento juridico; y, de conformidad
con lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 81 del Cddigo Procesal
Constitucional, se efectué dicha declaracion con efecto retroactivo,
ordenandose reponer la situaciéon de hecho y derecho preexistente a la fecha de
publicacién de la citada norma; exhortandose asimismo al Poder Ejecutivo que
se abstenga de expedir normas que contravengan derechos constitucionales sin
justificacion alguna, debiendo tomar, en el presente caso, las medidas

necesarias para tal fin.

SEGUNDO.- Como principales argumentos del recurso de apelacion, el

Procurador Publico Especializado en materia Constitucional del Ministerio de

1 Ver escrito a fojas 406 a 422 del expediente principal.
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Corte Suprema de Justicia de la Republica
Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria

) SENTENCIA
ACCION POPULAR N°16682 — 2016
LIMA

Justicia y de Derechos Humanos, sefiala que:
A) La sentencia debe declararse nula por cuanto:

(I) Sobre la base de especulaciones o situaciones de hecho o sobre la supuesta
actuacion factica de determinadas autoridades estatales, se declaré fundada la
demanda sin considerar que en el proceso de accion popular solo se analizan
razones juridicas que determinen que la norma cuestionada es compatible o no
con la Constitucion;

(I) Del texto de la norma cuestionada, ni de sus considerandos ni de su
exposicion de motivos se desprende que se autorice a la Policia Nacional a

hacer presentaciones publicas de los detenidos;

(1) La afirmacion de que el objetivo de la norma era favorecer a la imagen de la
Policia, es solo una especulacién y no un argumento juridico que contribuya a

determinar la inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma cuestionada;

(IV) Sostiene, sin ninguna razon juridica y solo al amparo de una pelicula, que la

norma cuestionada promoveria conductas delictuosas;

(V) No es uniforme en su criterio respecto a los alcances normativos del Decreto
Supremo N°005-2012-JUS, pues, por un lado se sefial a que la norma solo tiene

efectos derogatorios, pero también se indica que tiene mayores efectos.

(V1) No se justifican las razones por las cuales se considera que la aplicacién
del articulo 81 del Cédigo Procesal Constitucional, descarta la aplicacion de su
articulo 83.

B) En todo caso, la sentencia apelada debe revocarse porque:

(1) No desarrolla un analisis de la validez en abstracto de la norma cuestionada,
sino solo de sus efectos potenciales; por lo tanto, ello supone una motivacioén
aparente que implica que la sentencia no se ajusta al marco juridico que rige el
proceso de accion popular.

(I) La norma cuestionada no tiene contenido normativo que imponga
obligaciones o deberes o que reconozca derechos, toda vez que se limita a
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Corte Suprema de Justicia de la Republica
Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria

] SENTENCIA
ACCION POPULAR N°16682 — 2016
LIMA

derogar otra norma del mismo rango; por consiguiente, no establece mandato
de efectuar la presentacion de los detenidos; por esta razén, la demanda

deviene en improcedente.

(111 La controversia gira en torno a que existiria un riesgo y no la trasgresiéon
evidente de un derecho fundamental; sin embargo, la invocacién de supuestos
riesgos o afectaciones potenciales no son materia del proceso de accién
popular, como proceso de control abstracto; por esta razén, la demanda
deviene en improcedente.

(IV) La sentencia apelada no ha motivado adecuadamente por qué considera
que la norma cuestionada tiene caracter general, habiéndose limitado a
transcribir el texto del articulo 11 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley
29158, ignorando que esta ha previsto dos posibilidades: la primera, los
decretos supremos con caracter normativo general y, la segunda, los decretos
supremos como disposiciones que regulan la actividad de la Administracion.

(V) La norma cuestionada no cumple con las caracteristicas propias de una
norma con efectos generales, pues no establece un supuesto abstracto, sino
por el contrario, posee solo un contenido derogatorio que no establece supuesto
ni mandato de conducta alguno; asimismo, no afecta a la generalidad o a un
sector importante de la poblacion, pues al carecer de un supuesto de hecho, no
prevé mandatos de conducta y, por consiguiente, no existen destinatarios de
dicha disposicién.

(V1) La supuesta declaracién de inconstitucionalidad de la norma impugnada, no
supone que el Decreto Supremo N° 001-95-JUS recobre vigencia, por lo que
careceria de sentido emitir un pronunciamiento sobre el fondo, puesto que la
norma cuestionada solo tiene efectos derogatorios.

(VIl) Los magistrados de la Sala Superior no solo confunden la exposicion de
motivos y los considerandos con la norma misma, sino que atribuyen a dichos
elementos caracter normativo, para luego realizar un examen de estos; es decir,
en realidad no se han pronunciado sobre la norma impugnada, sino sobre su

exposicion de motivos.
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(VII) Ni la exposicion de motivos ni la parte considerativa de la norma
impugnada, hacen referencia expresa a lo alegado por la demandante y por la
sentencia.

(IX) La sentencia apelada ha basado su decision en los efectos potenciales o
riesgos de aplicacion de la norma, lo cual permite advertir que no se ha tomado

en consideracion cual es el objeto de control en el proceso de accién popular.

(X) La sentencia impugnada no desarrolla las fases del test de proporcionalidad,
sino del test de igualdad, lo cual vicia los resultados del test realizado; mas aun,
cuando ni las partes ni los magistrados han sefialado que la norma impugnada

pueda afectar el derecho a la igualdad y no discriminacién.

(XI) Sobre la determinacion del tratamiento legislativo diferente y la
determinacién de la intensidad de la intervencién en el derecho, pese a ser dos
fases de analisis distintas, tanto en sus métodos como en su objeto de analisis,

la Sala Superior las examina en conjunto y de una manera incorrecta.

(XII) La determinacion del tratamiento legislativo diferente exige la presencia de
al menos dos marcos juridicos distintos, uno de los cuales seria discriminatorio
para continuar con el test de igualdad; sin embargo, en el caso de autos, ni la
norma impugnada ni la “omisién normativa” suponen la existencia de dos
marcos juridicos distintos, por lo tanto, la primera fase del analisis del test de

igualdad no se da por satisfecha, no resultando necesario continuar con el test.

(XI11) Aun cuando el test de igualdad tiene caracter preclusivo, se ha analizado
la idoneidad, necesidad y proporcionalidad sin haberse examinado previamente
el fin legitimo de la norma, lo cual es necesario para determinar qué derechos o
bienes juridicos se encuentran en conflicto y, a partir de alli, continuar con el

test.

(XIV) La sentencia apelada no ha motivado la necesidad de declarar los efectos
retroactivos de la decision; asi como tampoco ha precisado con exactitud los
alcances de dichos efectos y cémo se van a concretizar; en todo caso, seria
inconstitucional que los votos en mayoria dispongan que la norma derogada,

esto es, el Decreto Supremo N°001-95-JUS recobre v igencia.
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(XV) Debe considerarse que la seguridad ciudadana es un bien juridico
constitucional cuya garantia permite el ejercicio de las libertades y demas
derechos fundamentales de los ciudadanos, por lo que es un presupuesto para
garantizar la libertad de las personas. La norma cuestionada facilitaria que la
poblacion esté alertada y conozca el trabajo de las fuerzas policiales en esta
materia. Por otro lado, el derecho a la informacién es un derecho fundamental
de la poblacion por el cual se le permite conocer como se esta combatiendo a la
delincuencia y como se usan los recursos publicos en el cumplimiento de las

funciones policiales.

(XVI) El bien juridico de seguridad ciudadana, el derecho a la informacion y el
derecho a la paz y tranquilidad, deben ponderarse al analizar una posible
afectacion a algun derecho de los detenidos, como el de presuncion de

inocencia.

(XVIl) “(...) debe resaltarse que no todo derecho es absoluto, y que de
considerarse pertinente, la exposicion publica de detenidos no afecta este
derecho [presuncion de inocencia), si se hace referencia a que los detenidos
son presuntos responsables, y no responsables de la comisién de delitos sin
que medie sentencia condenatoria previa’.

(XVIII) (...) incluso en la norma derogada, se permitia la exhibicion publica de
detenidos en casos de terrorismo, es decir, el derecho a la presuncién de
inocencia también se veia relativizado en dichos supuestos, lo que demuestra
que dicho derecho no es absoluto (...)".

TERCERO.- Segun se advierte de autos, con fecha diecinueve de octubre de
dos mil quince?, dofia Geraldine Marilin Espinoza Coérdova interpuso la demanda
de Accion Popular solicitando la declaracion de inconstitucionalidad del Decreto
Supremo N°005-2012-JUS, publicado el veintitrés de febrero de dos mil doce;
disponiéndose su expulsién del ordenamiento juridico, en tanto que violentaria
de modo evidente la dignidad de la persona humana, el principio de supremacia

2Véase a fojas 419 del expediente principal.
3 Ibidem.
4 Obrante a fojas 01 del expediente principal.
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de la Constitucion y el principio de presuncion de inocencia.

CUARTO.- Como principales fundamentos de su demanda, la actora sostiene
que lo que pretende la norma cuestionada es autorizar la exhibicién y
presentacion publica de las personas sospechosas de cometer un delito,
promoviendo de esta forma la estigmatizacion de los detenidos, buscandose
que se los identifique como delincuentes, sin que exista ni siquiera un auto de
procesamiento o disposicién fiscal de formalizacidn y continuacién de la
investigacion preparatoria, mucho menos se espera a una sentencia
condenatoria firme. Agrega, que mientras dure el proceso, ni aun antes, se
puede insinuar alguna responsabilidad de los que se encuentran sometidos a un
proceso penal, por lo tanto, el dafio que causa la norma a las personas
detenidas que son presentadas publicamente es irreparable, sobre todo porque
una sentencia absolutoria ya no se exhibe, no se publica, ni se presenta en
conferencia de prensa; no obstante, el estigma de quien ha sido presentado
como delincuente, se mantiene.

QUINTO.- Teniendo en cuenta lo expuesto y, absolviendo los agravios del
recurso de apelacién, apreciamos que la controversia en el caso de autos
consiste en determinar si corresponde declarar la inconstitucionalidad del
Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, publicado el veintitrés de febrero de dos

mil doce, cuyo articulo 1 derogé el Decreto Supremo N°01-95-JUS.

A tal efecto, se analizara si la acotada disposicién cuestionada vulnera
efectivamente el principio de presuncion de inocencia, conforme lo establecié la
sentencia materia de impugnacion, la cual consideré que con la derogacion del
Decreto Supremo N° 01-95-JUS se permite a la Policia Nacional del Peru, la
exhibicién ante los medios de comunicacién de las personas que detienen por la
presunta comisién de un delito; exposicién que resulta inconstitucional por lo
que se amparé la demanda.

SEXTO.- Antes de comenzar el analisis de la presente controversia, es oportuno
mencionar que de acuerdo al articulo 200, inciso 5), de nuestra Constitucion

Politica, la Accion Popular es una garantia constitucional que procede por

6
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infraccion de la Constitucion y de la ley contra los reglamentos, normas
administrativas, resoluciones y decretos de caracter general, cualquiera sea la

autoridad de la que emanen.

SEPTIMO.- El proceso de Accion Popular constituye, en ese sentido, un
mecanismo de control abstracto y concentrado de las normas de caracter
reglamentario, el cual es de competencia exclusiva, en atencién a lo previsto en
el articulo 85 del Codigo Procesal Constitucional, del Poder Judicial, y que
presenta como objetivo esencial cautelar la observancia de lo establecido en los
articulos 51 y 118, inciso 8), de nuestra Carta Politica; es decir, constituye el
medio jurisdiccional disefiado para controlar la constitucionalidad y la legalidad

de las normas de rango inferior a ley.

OCTAVO.- Bajo esa perspectiva, el objeto fundamental de todo proceso de

Accidén Popular radica en someter a juicio una norma de rango inferior al de ley,

a fin de determinar si ésta contraviene a una norma de esta Ultima jerarquia o a

la Constitucion Politica del Peru.

Asi, el articulo 76 del Cédigo Procesal Constitucional antes mencionado, sefiala
que: “La demanda de accién popular procede contra los reglamentos, normas
administrativas y resoluciones de caracter general, cualquiera que sea la
autoridad de la que emanen, siempre que infrinjan la Constitucién o la ley, o
cuando no hayan sido expedidas o publicadas en la forma prescrita por la

Constitucién o la ley, segun el caso”.

Y en esto se diferencia del Proceso de Inconstitucionalidad, el cual, a pesar de
constituir también un proceso de control abstracto y concentrado de la
constitucionalidad, se encuentra destinado a examinar la validez formal y
material de normas con rango de ley que puedan infringir a la Constitucion
Politica del Estado.

NOVENO.- Expuesto lo anterior, corresponde iniciar el analisis de los agravios

gue sustentan el pedido de nulidad de la sentencia apelada.

De tal modo, debemos indicar que uno de los principales componentes del

derecho al debido proceso se encuentra constituido por el denominado derecho
7
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a la motivacién, consagrado en el articulo 139, inciso 5) de la Constitucién
Politica del Peru, por el cual se garantiza a las partes involucradas en una
controversia judicial una respuesta que se encuentre adecuadamente justificada
légica y razonablemente, en base a los hechos acreditados en el proceso y al
derecho aplicable al caso, y que, ademas, resulte congruente con las

pretensiones y alegaciones esgrimidas por aquellas dentro del proceso.

DECIMO.- Siendo asi, se aprecia que a diferencia de lo afirmado por el
apelante, la Sala Superior si cumplié con analizar la presente demanda de
Accién Popular, bajo los parametros establecidos en la Constitucion y en el
Cadigo Procesal Constitucional, esto es, contrastando los principios y derechos
que motivaron la expedicién del Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, con los
principios y derechos cuya vulneracion alego la demandante, con la finalidad de
determinar la constitucionalidad y legalidad de la disposicion impugnada.

Entonces, si bien la Sala Superior hace alusién a determinadas situaciones
facticas que, en su particular opinion, reforzarian su conclusién de que la norma
impugnada debe ser eliminada de nuestro ordenamiento, ello no debilita el
analisis juridico que realizd6. En consecuencia, se concluye que la sentencia
apelada ha cumplido con expresar de manera clara y suficiente las razones de
hecho y de derecho que la llevaron a declarar fundada la demanda. Por lo cual,
los agravios mencionados en los numerales (1) y (IV) del literal A) del segundo

fundamento de la presente sentencia deben ser desestimados.

DECIMO PRIMERO.- Respecto al numeral (lll) del literal A) del segundo
fundamento que antecede, es del caso indicar que el propio apelante sefialé en
el numeral 42 de su contestacion de demanda que: “(...) es necesario que la
sociedad en general, reciba la atencién informativa de las acciones realizadas
por parte de la policia nacional (sic) (...) a fin de demostrar la eficacia de los
resultados que realiza en su misién benefactora de proteccion como labor

publica expresa a la sociedad™.

5 Véase a fojas 198.
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Por consiguiente, no puede considerarse una mera especulacion de la Sala de
Meérito el haber afirmado que el Decreto Supremo N° 005-2012-JUS esta siendo
utilizado por la Policia Nacional con el fin de mejorar su imagen ante la
poblacion; por cuanto, dicha conclusién se extrae de los propios argumentos de
la parte demandada. Por tal razén, este extremo del recurso de apelacion

también debe ser desestimado.

DECIMO SEGUNDO.- Con relacién a los numerales (n), (V) y (Vi) del literal A)

del segundo fundamento que antecede, debe indicarse que los mismos seran
analizados mas adelante, en tanto que en ellos también se sustenta el pedido

revocatorio de la sentencia materia de grado.

Por lo expuesto, al no advertirse nulidad en la sentencia apelada conforme a lo
alegado por el demandado, corresponde analizar a continuacion los agravios
que sustentan la pretension revocatoria, esto es, los que se encuentran
referidos al fondo de la controversia.

DECIMO TERCERO.- Siendo ello asi, debemos iniciar indicando que la norma
materia del presente proceso es un decreto supremo emitido por el Poder
Ejecutivo (Ministerio Justicia y Derechos Humanos) en virtud a la potestad
contenida por el numeral 3)% del articulo 11 de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, aprobada por Ley N°29158. Ahora bien, el precitado articulo precisa
que los decretos supremos son normas de caracter general que reglamentan
normas con rango de ley o regulan la actividad sectorial funcional o

multisectorial funcional a nivel nacional.

Por estas razones, el cuestionamiento de la constitucionalidad y legalidad del
Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, se realiza través del Proceso de Accién

Popular conforme lo dispone el articulo 76 del Cddigo Procesal Constitucional,

6 Articulo 11 de la Ley 29158.- Corresponde al Presidente de la Republica dictar los siguientes
dispositivos:
(...) 3. Decretos Supremos.- Son normas de caracter general que reglamentan normas con rango de
ley o regulan la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden requerir
o no el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, segun lo disponga la ley. Son rubricados por el
Presidente de la Republica y refrendados por uno o mas Ministros a cuyo ambito de competencia
correspondan. Los Decretos Supremos entran en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el
Diario Oficial, salvo disposicion contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

9
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pues no solo se trata de una norma que no tiene rango de ley, sino que,
ademas, posee alcances generales. En tal sentido, resulta evidente que el
caracter derogatorio de una disposicion no impide que esta cuente con alcance
general’, pues, si se deroga la prohibicion impuesta a una autoridad de realizar
una determinada actuacion que, ademas, protegia el derecho de un numero
indeterminado de personas, resulta evidente que el efecto del Decreto
cuestionado no puede dejar de afectar al mismo universo de personas

inicialmente involucradas en la norma prohibitiva.

Es decir, una norma que deroga a otra de alcance general tiene también, por
definicién, alcance general. Consiguientemente, los agravios esgrimidos en los
numerales (1V) y (V) del literal B) del segundo fundamento precedente, deben

ser desestimados.

DECIMO CUARTO.- Considerando lo anterior, y entrando al tema de fondo,

tenemos que el articulo 1 del Decreto Supremo N° 01-95-JUS disponia lo

siguiente:

“Articulo 1.- Prohibase, a partir de la fecha, la presentacién publica por
parte de la autoridad policial de los detenidos con motivo de la comision
de cualquier delito.

Excepttiese de esta prohibicion a los implicados por delito de traicion a
la patria que pertenezcan al grupo dirigencial de una organizacién
terrorista, sea en calidad de lideres, cabecilla, jefes u otras
equivalentes, que se encuentren debidamente identificados como tales
por la autoridad publica”.

En consecuencia, la norma derogada prohibia expresamente la exposicion
publica por parte de la Policia Nacional de las personas detenidas por la
presunta comisién de un delito (salvo que se tratase del delito de traicion a la
patria), lo cual tenia como sustento el respeto al principio de presuncién de
inocencia contemplado en el articulo 2, inciso 24), literal e) de la Constitucién
Politica del Peru de mil novecientos noventa y tres, segun se observa de su
parte considerativa. Sin embargo, el Decreto Supremo N° 005-2012-JUS,

7 Podemos hablar de normas generales, segun BOBBIO, “cuando nos encontramos frente a normas
que se dirigen a una clase de personas (...)". En: BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho,
Editorial Temis, Bogota, 1992; p. 130. En el caso bajo andlisis, ambos decretos supremos pretenden

regular la actuacién de “la autoridad policial”.
imn
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amparandose en una politica estatal de lucha contra la criminalidad organizada,
derogo el Decreto Supremo N°01-95-JUS sefialando en su parte considerativa
que dicha medida se adoptaba debido a que las agencias de control penal
requeririan contar con mecanismos que les permitan combatir eficazmente el
delito y el crimen organizado, pero siempre en el marco del respeto a las
garantias y derechos fundamentales. No disponiendo que la Policia Nacional
presente publicamente a las personas detenidas por la presunta comisién de un
delito.

Asimismo, de primera intencién podriamos concluir que, en efecto, la norma
cuestionada no vulneraria ningun derecho fundamental de las personas que se
encuentran en calidad de detenidas, por cuanto no se aprecia ningun mandato

ejecutivo concreto, sino tan solo una mera derogacion normativa.

DECIMO QUINTO.- Sin embargo, debido a la eliminacion de la referida
prohibicién de exhibicion publica por la dacion del indicado Decreto Supremo N°
005-2012-JUS, las autoridades policiales vienen realizando exhibiciones

publicas de detenidos sin distinguir el tipo de delito de que se trate.

Esta conducta es reconocida por el propio demandado (hoy apelante), quien al
contestar la demanda manifesté que:

“28. De ahi que pueda considerarse que el acto de exhibicién publica
de personas detenidas es importante en la medida que, de ser el caso,
puedan ser identificadas por la poblacion no como delincuentes, sino
como personas que hubieran podido cometer otros delitos en los que
otros son los agraviados (...). Asi se advierte que la finalidad no es la
estigmatizaciéon o afectacion de la persona detenida, sino la prevision
de mecanismos eficaces para garantizar los derechos de las personas
en un escenario de una sociedad segura.

29. En ese contexto, el trabajo de las fuerzas policiales en la lucha
contra el crimen organizado a nivel nacional e internacional y delitos
comunes (...), consiste en medidas no solo preventivas, sino también
de control posterior, como la identificacibn de los presuntos
delincuentes y la respectiva investigacion. Para ello se requiere siempre
el apoyo general de los medios de comunicaciéon para que puedan
informar a la poblacién de las acciones realizadas’.

55. (...) no se puede restringir a la Policia el derecho de informar de los
resultados de los operativos policiales que haya, por cuanto la

8 Véase a fojas 195
11
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informacién cuidadosamente necesaria, favorecera la tranquilidad de la
sociedad y ciudadania en general, mediante la exhibicién de los
detenidos en casos delictivos que tengan repercusion de impacto
nacional ante la opinién publica. Bajo el condicionamiento de siempre
considerarseles presuntos responsables y respetando los derechos
humanos de los detenidos, bajo el principio de presuncién de
inocencia’™.

En consecuencia, si bien en el recurso de apelacion no se advierte una
afirmacion tan clara como la transcrita, al sefialar expresamente que: “La norma
cuestionada facilitaria que la poblacion esté alertada y conozca el trabajo de las
fuerzas policiales en esta materia”’. No obstante, se esta reconociendo que,
efectivamente, con la expedicion del Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, la

Policia Nacional esta autorizada para presentar publicamente a los detenidos.

Por lo tanto, por mas que reitere que dicha disposicién carece de contenido
normativo porque no otorga ninguna potestad a las autoridades, de sus propios
argumentos y del efectivo comportamiento de las fuerzas del orden, se
desprende lo contrario. Es mas, al indicar en la misma apelacion que la
presuncion de inocencia es un derecho relativo y no absoluto!!, la recurrente
esta justificando que la Policia, utilizando Ila norma impugnada, realice esas

presentaciones publicas.

En consecuencia, segun las propias alegaciones de la parte demandada, es
factible concluir que si es posible atribuir un contenido normativo al cuestionado
Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, pues, al haber derogado el Decreto
Supremo N° 01-95-JUS, permite que la Policia Nacion al presente ante los
medios de comunicacion a las personas detenidas por la presunta comision de
cualquier delito. Siendo asi, los agravios esgrimidos en los humerales (ll) y (V)
del literal A) y los numerales (1) y (VIII) del literal B) del segundo fundamento

precedente, deben desestimarse al carecer los mismos de todo sustento.

DECIMO SEXTO.- Ahora bien, habiéndose arribado a dicha conclusion,

corresponde determinar si el contenido normativo extraido de la norma

9 Véase a fojas 201.
0\éase a fojas 418.
" Afirmacién que esta Sala Suprema no desconoce.
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cuestionada vulnera o no el derecho a la presuncién de inocencia que era

optimizado por la norma derogada, tal como lo determind la sentencia de vista.

Para tal fin, resulta necesario sefialar en principio que la presuncion de
inocencia es un derecho que se encuentra reconocido en instrumentos
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, cuyo
articulo 11.1 establece que:

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa’.

Igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone en su
articulo 8 que:
“Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad’.
En concordancia con ello, nuestra Constitucién Politica regula en el articulo 2,

inciso 24, literal e), lo siguiente:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

()

e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
Judicialmente su responsabilidad.”

En ese mismo sentido, el articulo Il del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo

Procesal Penal, aprobado por el Decreto Legislativo 957, refiere que:

“Articulo 1. Presuncion de inocencia.-

1. Toda persona imputada de la comisiébn de un hecho punible es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante
sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere
de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con
las debidas garantias procesales.

En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor
del imputado.
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2. Hasta antes de la sentencia firme, ningtn funcionario o autoridad
publica puede presentar a una persona como culpable o brindar
informacién en tal sentido.”

DECIMO SEPTIMO.- De esta forma, se advierte que la presuncion de inocencia

se constituye en un derecho fundamental que protege la libertad de la persona,
representando, dentro del ambito penal, la maxima garantia del imputado, quien
conserva dicho estado mientras no se expida una resolucion definitiva que le
atribuya responsabilidad luego de seguido un proceso con todas las garantias.

Siguiendo esta linea argumentativa, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la
sentencia recaida en el Expediente N°0618-2005-PHC /TC'2, que la presuncion
de inocencia, en tanto que presuncién iuris tantum, implica que:
“(...) a todo procesado se le considera inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad, vale decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige
desde el momento en que se imputa a alguien la comisioén de un delito,

quedando el acusado en condicién de sospechoso durante toda la
tramitacién del proceso, hasta que se expida sentencia definitiva”.

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado en el caso Cantoral Benavides versus Peru, en el fundamento 120, lo
siguiente:
“El principio de la presuncién de inocencia, tal y como se desprende del
articulo 8.2 de la Convencién, exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal.

Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente
condenarla, sino absolverla’.

Por lo expuesto, esta Sala Suprema considera que la sola exposicion publica de
las personas detenidas por la Policia Nacional si resulta atentatoria del derecho
a la presuncién de inocencia, pues, aun cuando se indique que se trata de
“presuntos responsables”, la forma en que muchas veces son presentados ante
los medios de comunicacion, genera que la poblacion los considere culpables,

sin que ni siquiera exista una investigacion fiscal iniciada.

Asimismo, si bien como el mismo Tribunal Constitucional lo reconoce', este

derecho no es absoluto en tanto que nuestro ordenamiento juridico regula

12 De fecha 08 de marzo de 2005.
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determinadas medidas cautelares personales como la detencion preventiva o la
detencion provisional, ello en modo alguno puede afectar la presuncién de
inocencia, pues hasta en estos casos, los inculpados deben ser considerados

inocentes mientras no se pruebe y declare judicialmente lo contrario.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado en el

Caso Lori Berenson Mejia versus Peru, en el fundamento 160, lo siguiente:

“El derecho a la presuncién de inocencia, tal y como se desprende del
articulo 8.2 de la Convencién, exige que el Estado no condene
informalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad,
contribuyendo asi a formar una opinién publica, mientras no se acredite
conforme a la ley la responsabilidad penal de aquella”.

Ampliando el alcance inicial de este derecho, Ibafez Rivas nos informa que en
la misma sentencia aludida:

“...la Corte cit6 al Tribunal Europeo en el Caso Allenet de Ribemont vs.
France para indicar que el derecho a la] presuncién de inocencia puede
ser violado no sélo por un juez o una Corte sino también por otra
autoridad publica’, por lo que si bien ‘no [se] puede impedir a las
autoridades informar al publico acerca de las investigaciones criminales
en proceso’, si se ‘requiere que lo hagan con toda la discrecion y la
cautela necesarias para que [el derecho a] la presuncion de
inocencia sea respetado’. Asi, tomando dicho referente, el Tribunal
establecié que el articulo 8.2 de la Convencién ‘exige que el Estado no
condene informalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad,
contribuyendo asi a formar una opinién publica, mientras no se acredite
conforme a la ley la responsabilidad penal de aquélla’™™.

Por consiguiente, queda claro que se ha producido un desmejoramiento de la
situacion de proteccion brindada a los detenidos en virtud de lo dispuesto por el
principio constitucional de presuncién de inocencia, pues, en efecto, el caracter
optimizador del Decreto Supremo N°001-95-JUS se ha visto cancelado por el
Decreto Supremo N°005-2012-JUS.

En tal sentido, el Decreto Supremo derogatorio esta contraviniendo el mandato
de optimizacién que se desprende de todo principio - derecho constitucional y,

por tanto, se esta infringiendo lo dispuesto no solo por el inciso e) del numeral

13 Sentencia dictada en el Expediente N°04628-2012-PHC -TC, de fecha 22 de mayo de 2013.
4 STEINER, Christian y URIBE, Patricia. Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Comentario, Konrad Adenauer Stiftung, Berlin-Bogota, 2014; p. 233.
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24 del articulo 2 de nuestra Constitucién'®, sino, también, lo establecido por el

apartado 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos'S.

Por tanto, una norma que permite la exhibicion frente a la prensa de un
detenido, sin fijar, en forma alguna, como deberan cumplirse los requisitos de
discrecion y cautela exigidos por la Corte Interamericana, lesiona de manera

manifiesta el derecho a la presuncion de inocencia.

DECIMO OCTAVO.- Asimismo, la exposicion ante los medios de prensa de los

detenidos también menoscaba su derecho al honor; derecho que también tiene
reconocimiento constitucional en el numeral 7 del articulo 2 de la Carta

Magna®’.

Ciertamente, la sola presentacion con el titulo de “detenidos”, genera un
perjuicio en el honor, particularmente, en el denominado “honor externo” (buena
reputacion)’® que se encuentra referido al valor que los demas asignan a una
persona; lo cual, en el caso de los detenidos puede ocasionar estigmas que
afectan todos los ambitos de sus vidas y la de sus familiares al ser considerados
por los ciudadanos cémo culpables sin que aun exista un pronunciamiento

judicial firme.

Esto se reafirma, cuando el propio demandado sefiala que el acto de exhibicion
publica de las personas detenidas es importante en la medida que, de ser el
caso, pueden ser identificadas por la poblacion no como delincuentes, sino
como personas que hubieran podido cometer distintos delitos en los que otros
son los agraviados'®. Explicacion que, en si misma, evidencia una presuncion

de culpabilidad sin que exista una sentencia condenatoria previa; con lo cual se

'5 Articulo 2 de la Constitucién.- Toda persona tiene derecho:

(...) 24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: e. Toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.

16 Articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad.

"Articulo 2 de la Constitucion.- Toda persona tiene derecho: 7. Al honor y a la buena reputacién, a la
intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias. Toda persona afectada por
afirmaciones inexactas o agraviadas en cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que
éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de

ey.
'8 Sentencia dictada en el expediente N°02756-2011-PA/ TC, de fecha 24 de octubre de 2011.
19 Ver escrito de contestacidn de fojas 195.
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acredita no solo la infraccion a la presuncién de inocencia, sino también al
honor. Mas aun, cuando no se hace ninguna distinciéon por el tipo de delito que
se acusa, esto es, sin importar si se trata de delitos menores (hurtos simples,
omisién a la asistencia familiar, entre otros) o que por su envergadura importan
a la sociedad (terrorismo, crimen organizado); o incluso sin prever la posibilidad
del error policial, lo cual agrava mas el peligro de desprestigio de las personas
gue son puestas en esta situacion, ocasionandoles con ello un dafo dificil de
resarcir, en tanto que las rectificaciones posteriores que pudieran hacerse
pueden no alcanzar la repercusion noticiosa de las presentaciones,

circunstancia que no ha sido desmentida por el apelante.

Por todas estas razones, corresponde desestimar los agravios expuestos en los
numerales (l), (i), (VIl) y (IX) del literal B) del segundo fundamento
precedente, al carecer los mismos de todo sustento.

DECIMO NOVENO.- Ahora bien, el apelante ha dejado advertir en su escrito de

contestacion de demanda que la exhibicion publica de los detenidos se
encontraria justificada por la proteccion del bien juridico seguridad ciudadana y
el derecho a la informacién de la poblacion; mencionando para ello que la
norma impugnada tiene por objeto permitir a las autoridades adoptar las
medidas que consideren necesarias para combatir la delincuencia y el crimen
organizado; agregando que la finalidad de la disposicion no es la
estigmatizacion o afectacién de la persona detenida, sino la prevision de
mecanismos eficaces para garantizar los derechos de las personas en el

escenario de una sociedad segura?’.

Sin embargo, los argumentos esbozados no pueden ser admitidos pues la
ponderacién propuesta por el demandando requeriria, como condicidn
ineludible, que las referidas limitaciones al derecho a la presuncion de inocencia
gue, como ya hemos concluido, se ve afectado por la presentacion publica de
los detenidos por la autoridad policial con el objeto de, supuestamente,

publicitar sus logros.

20 Ver escrito de contestacién de fojas 195.
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De otro lado, el apelante sostiene que la sentencia de vista basé su decision en
los efectos potenciales o riesgos de aplicacion de la norma, es decir, habria

desvirtuado el caracter abstracto del objeto del proceso de Accién Popular.

En opinién del recurrente, el caracter derogatorio del decreto supremo
impugnado lo privaria de contenido normativo, haciendo imposible su control de

legalidad o inconstitucionalidad.

No obstante, las afirmaciones glosadas no pueden ser admitidas pues, como ya
hemos desarrollado, resulta claro que la norma derogatoria esta permitiendo un
comportamiento que hasta el momento de su expedicion se consideraba
prohibido, sin establecer al mismo tiempo y como era necesario, la forma en la
que deberan ser cumplidos los requisitos de discrecién y cautela exigidos por la
Corte Interamericana para la presentacion publica de detenidos.

Siendo esto asi, los agravios expuestos por el apelante en los humerales (X),
(X1), (Xm), (Xm), (Xv), (Xvi), (Xvil) Y (XVIll) del literal B) del segundo
fundamento precedente deben desestimarse por carecer de todo sustento
factico y juridico.
VIGESIMO.- Finalmente, es necesario referirnos a los efectos retroactivos de la
sentencia que estima la presente demanda de accién popular pues,
supuestamente, existiria una contradiccion entre el tercer parrafo del articulo 81
del Cédigo Procesal Constitucional en el cual se establece que:
“Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de accién popular
podran determinar la nulidad, con efecto retroactivo, de las normas
impugnadas. En tal supuesto, la sentencia determinara sus alcances en

el tiempo. Tienen efectos generales y se publican en el Diario Oficial El
Peruano’.

Con lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 83 del mismo Cadigo:

“Articulo 83 del Codigo Procesal Constitucional.-

(...) Por la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma
no recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera
derogado”.

Sin embargo, la alegada contradiccién no existe. En efecto, el referido articulo

83 no limita ni elimina la potestad que el acotado articulo 81 concede a los
18
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organos jurisdiccionales para regular los efectos retroactivos de la sentencia
estimatoria de una demanda de Accidn popular, sino que, tan solo, reitera que
el efecto retroactivo no tendra un caracter automatico, pues este como se
desprende de la ley, debera ser evaluado y determinado por el Poder Judicial,
en cada situacion concreta.

Una interpretacion contraria, es decir, considerar que la segunda parte del
citado articulo 83 impediria privar de sus efectos derogatorios a una norma
comprobada como inconstitucional podria, como en el presente caso, hacer
irreparable la lesién que produjo la aludida disposicién sobre el sistema de
proteccion de los derechos fundamentales. Finalmente, no puede dejar de
expresarse que la presente sentencia no impide una posterior modificacion o,
incluso, la derogacion del D.S. N° 001-95-JUS sino que lo que se esta
impidiendo es la posibilidad de dejar sin efecto, sin fundamentacién valedera
alguna y sin cuidado ninguno por los requisitos de discrecion y cautela, una
norma optimizadora de un derecho fundamental como el de presuncion de
inocencia. Pues, como ya hemos sefalado, los avances en la optimizacion de
un derecho fundamental no son discrecionales para el Poder Ejecutivo, el cual
no puede, a su solo antojo, empeorar su disfrute sin una adecuada justificaciéon
constitucional. Por lo tanto, los agravios esgrimidos en los numerales (Vi) del
literal A) y (VI) y (xi1v) del literal B) del segundo fundamento que antecede
deben ser desestimados.

Por estas consideraciones: CONFIRMARON la sentencia apelada de fecha
nueve de agosto de dos mil dieciséis, obrante a fojas trescientos cincuenta y
cuatro, que declar6 FUNDADA I|a demanda de Accion Popular; en
consecuencia, INCONSTITUCIONAL el Decreto Supremo N° 005-2012-JUS,
publicado el veintitrés de febrero de dos mil doce; disponiéndose su expulsion
de nuestro ordenamiento juridico y, de conformidad con el tercer parrafo del
articulo 81 del Cédigo Procesal Constitucional, en concordancia con el segundo
parrafo del articulo 83 de Ila misma norma, dicha declaracion de

inconstitucionalidad se hace con efectos retroactivos a la fecha de publicacion
19
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de la mencionada norma, esto es, al veintitrés de febrero de dos mil doce; en los
seguidos por dofia Geraldine Marilin Espinoza Cérdova contra el Procurador
Publico Especializado en materia Constitucional y otros; sobre proceso de
Accion Popular; ORDENARON la publicacion de la presente resoluciéon en el
diario oficial “El Peruano”, conforme a ley; y los devolvieron. Ponente sefior
Wong Abad, Juez Supremo.-

S.S

WONG ABAD

YAYA ZUMAETA

CARTOLIN PASTOR

BUSTAMANTE ZEGARRA

Lvr/mvsf

EL FUNDAMENTO DEL VOTO EN MINORIA DEL SENOR JUEZ SUPREMO
ARIAS LAZARTE SOBRE LA SENTENCIA APELADA ES EL SIGUIENTE:

El Juez Supremo que suscribe, se adhiere a la ponencia en cuanto CONFIRMA la
sentencia apelada de fecha nueve de agosto de dos mil dieciséis, que corre a fojas
trescientos cincuenta y cuatro que declar6 FUNDADA LA DEMANDA de Accion
Popular; en consecuencia, inconstitucional el Decreto Supremo N°005-2012-JUS,
publicado el veintitrés de febrero del dos mil doce, disponiéndose su expulsién de
nuestro ordenamiento juridico, con las siguientes precisiones:

(i) El Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, resulta pluriofensivo, en tanto contraviene

mas de un bien juridico protegible a la vez, asi, altera no solo el principio del
20
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derecho a la presuncién de inocencia, sino ademas, el respeto a la dignidad
humana, a la integridad moral, psiquica, al honor y a la buena reputacién de la
persona, y a la prohibicién constitucional de que nadie debe ser victima de violencia
moral, ni psiquica.

(ii) Si bien ningun derecho es absoluto, porque su manifestacion se presenta en
coexistencia con el ejercicio de otros derechos de igual entidad, en el presente
proceso la demandada no ha demostrado que la norma cuyo control constitucional
se realiza, supere el subprincipio de idoneidad y de proporcionalidad.

(iii) Ahora bien, de acuerdo al segundo parrafo del articulo 83°, del Cddigo Procesal
Constitucional, “Por la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma
no recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera derogado”, en ese
sentido, en tanto el Decreto Supremo N°005-2012-JU S, cuya inconstitucionalidad
ha sido declarada por este Supremo Tribunal, derogé el Decreto Supremo N°01-
95-JUS, por esta razon, esta norma no puede recobrar vigencia.

(iv) No obstante ello, debe precisarse que el Decreto Supremo N° 01-95-JUS
exceptud de la prohibicion de la presentacién publica por parte de la autoridad
policial de los detenidos con motivo de la comision de cualquier delito, “a los
implicados por delito de traicion a la patria que pertenezcan al grupo dirigencial de
una organizacion terrorista, ya sea en calidad de lideres, cabecillas, jefes u otras
equivalentes, que se encuentren debidamente identificados como tales por la
autoridad publica”, en ese sentido, la derogacion del Decreto Supremo N° 01-95-
JUS debe entenderse como una prohibicion del ordenamiento juridico
constitucional, sin que exista excepcion alguna, a la autoridad policial, de realizar
presentaciones publicas de los detenidos con motivo de la comisién de cualquier
delito.

(v) Sin perjuicio de ello, debemos de mencionar que la presente sentencia, no
impide que el Poder Ejecutivo pueda expedir normativa sobre la materia.
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Por estas razones, Ml VOTO es porque se CONFIRME la sentencia apelada, que
declar6 FUNDADA Ia demanda de Accién Popular, en consecuencia,
Inconstitucional el Decreto Supremo N° 005-2012-JUS, publicado el veintitrés de
febrero de dos mil doce; disponiéndose su expulsién de nuestro ordenamiento
juridico, sin efectos retroactivos.

S.S.

ARIAS LAZARTE
Beg/Mvf

239



