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Para desarrollar la iconografia de la Revista De Iure, hemos tomado las imagenes del libro
“Los petroglifos de Los Guayacundos Ayahuacas” de Mario Polia, descubiertos por él mismo en
las serranias de Piura. Nos parece interesante citar estas imagenes de arte rupestre, que han
perdurado por siglos, representativas de actos rituales tales como invocacion, juzgamiento y
castigo, por la relacion implicita que encontramos entre éstas y el derecho. Especificamente,
relacionar el ritual con el derecho procesal, que es la linea principal de la revista.

Un momento en el que el derecho esta transformandose de manera vertiginosa, dada la
globalizacion, las nuevas tecnologias, la era de la informacién, evocar imagenes milenarias,
incluso primitivas, no hace mas que invitar a la reflexién, ubicarnos en un inmenso panorama
que evoluciona constantemente.



“NO HAY SECRETOS PARA EL EXITO.
ESTE SE ALCANZA PREPARANDOSE,
TRABAJANDO ARDUAMENTE Y
APRENDIENDO DEL FRACASO”
COLIN POWELL

PRESENTACION

agradecer, con esta Revista, al mundo del Derecho por todas las oportunidades

que nos ha dado y los obstéculos que ha puesto en nuestro camino, pues nos
han permitido evolucionar para transformarnos de una pequefia sociedad nacida como
un proyecto familiar, sustentado en un apellido con tradicion en el Derecho, a un Estudio
con vida y nombre propio que ha sabido darse un lugar importante en este mercado
tan competitivo como es el de los abogados, expandiendo nuestras areas de servicios en
base a nuestra especialidad en el litigio y gandndonos la confianza de nuestros clientes, a
quienes les damos las gracias por estar siempre con nosotros.

I Iemos cumplido diez afios y como parte de nuestra celebracién queremos

De lure ha sido posible gracias a la complicidad de grandes e ilustres amigos cosechados a
lo largo de esta carrera, por eso no queremos dejar de agradecer a nuestros colaboradores,
a quienes abusando de la confianza que siempre nos han brindado, invitamos para que
compartan con nosotros parte de sus conocimientos y experiencia a través de los articulos
y entrevistas que contiene esta revista. Nuevamente muchas gracias a ellos.

{Qué eslo que queremos trasmitir con De lure?, definitivamente conocimiento y experiencia
vinculados al litigio; creemos que el abogado ideal es el que ademds de cultivarse con
los estudios, aplica los conocimientos que va adquiriendo en la practica diaria de su
profesion. Es por estas razones que De lure, si bien es una revista orientada al litigio,
dentro de las dreas que mejor conocemos que son la penal, civil, constitucional y arbitral,
hemos procurado que no sea una revista con contenido estrictamente de ciencia procesal,
sino que recoja diferentes experiencias y puntos de vista respecto a la practica diaria que
se puede experimentar, tanto en el Poder Judicial como en los arbitrajes en el Pert.

De lure pretende ser una revista libre y plural, en la que puedan participar tanto abogados,
como autoridades vy la sociedad civil, ya sea compartiendo con nosotros sus experiencias o
aportando con sus conocimientos, sin censura de ninguna clase, pues consideramos que
una forma de contribuir con el mejoramiento de nuestros sistemas judicial y arbitral, es
permitiendo que quienes participan en ellos lo hagan aportando su saber ademés de sus
diferentes puntos de vista, a fin de poder contar con alternativas y propuestas distintas
que permitan el fortalecimiento de nuestras instituciones.

Esperamos la disfruten, como nosotros lo hemos hecho al desarrollar este proyecto hasta
hacer del mismo una realidad. Quedamos como siempre a su disposicion.
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YO SOY EL ESPIA:

BREVES APUNTES SOBRE LA PRUEBA
ILICITA E INTERCEPTACIONES DE LAS
COMUNICACIONES

DANIEL LINARES AVILEZ | LINARES ABOGADOS

ABOGADO LITIGANTE, ESPECIALISTA
EN DERECHO PROCESAL CIVIL.
SOCIO DE LINARES ABOGADOS.
PROFESOR DE LA UNIVERSIDAD
PERUANA DE CIENCIAS APLICADAS

EN EL CURSO DE RAZONAMIENTO E
INVESTIGACION JURIDICA.

I know the dream that you're dreamin’of, (Yo se el suefio con el que tu suenas)
I know the word that you long to hear, (Yo se la palabra que esperas oir)
I know your deepest secret fear, (Yo se tu mas profundo y secreto miedo)

I know everything, (Yo sé todo)

Everything you dqo, (Todo lo que haces)
Everywhere you go,(A todas las partes que vas)
Everyone you know.(A todos lo que conoces)

I'm a Spy(Soy un espia)

| can see you(puedo ver)
What you do,(lo que haces)
And I know.(Y yo lo se)

“The Doors”, album Morrison Hotel
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INTRODUCCION.-

En la actualidad es un hecho casi cotidiano y generalmente aceptado por nuestra sociedad
la propalacién en diversos medios televisivos o escritos, de comunicaciones privadas de per-
sonajes con exposicion o imagen publica. Congresistas, ministros, empresarios, abogados y
hasta el mismo Presidente de la Republica del régimen pasado, han sido protagonistas de
escandalos mediaticos en los cuales se difundian sus respectivas conversaciones telefénicas,
mensajes electronicos, entre otros tipos de comunicaciones, con la excusa de dar cuenta a la
opinion publica acerca de un asunto de interés general. Las noticias basadas en las intercep-
taciones de comunicaciones privadas regularmente han tenido como finalidad propiciar el
escandalo, mostrando las comunicaciones de tal forma que la censura de quienes intervienen
en ellas sea incuestionable, dejando sin margen de defensa a los afectados. Agregado a ello,
generalmente, quienes han efectuado la interceptacion, tanto en forma directa como indirecta
han permanecido sin afrontar las responsabilidades propias de su conducta.

Resulta dificil creer que esa labor de interceptacion se lleve a cabo por fines altruistas o de interés
publico, pues definitivamente se trata de una “empresa criminal” que conlleva un costo econémico
importante por la tecnologfa que se utiliza. En tal sentido, es logico suponer que la interceptacién
obedece a un interés privado que precisa de exponer publicamente en forma negativa la conducta
de la persona o personas cuyas comunicaciones han sido interceptadas para lograr sus metas.

El clima generado a consecuencia de este tipo de practicas antes resefiadas ha propiciado el
crecimiento de un mercado de criminalidad de interceptaciones telefénicas, algo asi como el equi-
valente al comercio de auto partes robadas que campea en nuestra ciudad capital. En este mer-
cado negro se vinculan precios de oferta y demanda, personas relevantes como “interceptables”,
hackers, etc, y - como en todo mercado - el crecimiento de la demanda incentiva el ingreso de
nuevos proveedores, siendo previsible que el acceso a las interceptaciones de las comunicaciones
esté cada dia al alcance de més personas por el mayor niimero de proveedores y menores costos
por la competencia que se pueda generar entre los prestadores de este “servicio”.

Hasta el momento como sociedad nos hemos mantenido pasivos, hasta conformes y acos-
tumbrados a esta actividad, pues ya algunos personajes llamados a poner coto a esta con-
ducta delictiva, han hecho lo contrario al valerse de estos mecanismos para denunciar con-
ductas ilicitas, lo cual nos dice a su vez que no tendria nada de incorrecto la interceptacion
de las comunicaciones en cuanto estarian considerando que el vulnerar los derechos de un
potencial delincuente en pro de descubrir un delito seria una conducta vélida', pero i(se ha
puesto a pensar que generalmente estas interceptaciones (del correo electréonico, teléfono,
etc.) llevan consigo una modificacion sustancial del contenido de las comunicaciones para
dar una apariencia irreal?, (se ha puesto a pensar qué sucede cuando en ese contexto una
persona sin exposicién publica se convierte en sujeto de intervencion sobre todas sus co-
municaciones privadas?, {se ha puesto a pensar que el interceptador accede a informacién
que pone en peligro la seguridad personal al conocer los movimientos del interceptado y su
familia?, {se ha puesto a pensar que Usted puede ser la proxima victima?.

1 “Infinitos procesos penales han sido puestos en marcha por el congreso 2000-2006. Se vio a sus caciques y figurones
deleitarse en interrogar y acorralar a gentes vencidas o inocentes; formularon denuncias sin pruebas, ni indicios, ni légica,
haciendo sufrir a los perseguidos y a sus familiares. Muchas terminaron archivadas por el propio parlamento o por el Poder
Judicial. Pero, a ellos nada de eso les importaba porque salian retratados en los periédicos como grandes demécratas”. Al
respecto, VALLE RIESTRA, Javier. Estudio Preliminar del Libro Tratado de la Extradicién.
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El presente relato da cuenta de como en el Pert, a pesar de estar viviendo momentos de incerti-
dumbre respecto de nuestros derechos constitucionales, se pueden generar precedentes positivos
acordes con la Constitucion y el Estado de Derecho, precedentes que pretenden frenar la inseguridad
propiciada por darle cabida como un medio legftimo a las interceptaciones de las comunicaciones.

Considero como verdad absoluta la necesidad de rechazar frontalmente el crimen en todos
sus niveles y formas, pero también es importante separar “la paja del trigo” y distinguir cuan-
do nos encontramos frente a un verdadero acto criminal y cuando ante una escena creada
con fines libérrimos. Es importante entonces hacer Justicia adecuadamente, respetando las
reglas del juego y aceptando que no vale todo para hacer noticia o buscar figuracién.

Il. LA PRUEBA PROHIBIDA Y EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

El elemento central de este andlisis legal es si debe rechazarse o no como prueba aquel documen-
to que contenga comunicaciones de terceros logradas a través de mecanismos de interceptacion.
Dentro del dmbito de la doctrina y la experiencia que existe en el derecho comparado, podemos
encontrar diferentes corrientes o tendencias para la regulacion o tratamiento de la prueba ilicita o
prueba prohibida, entendida esta como aquella que ha sido obtenida afectando derechos constitu-
cionalmente protegidos. A continuacion un breve repaso de estas corrientes o tendencias:

+ Laregla de exclusion absoluta, que determina que toda prueba ilicita debe ser rechazada
sin admitir excepciones.

+ La doctrina de los frutos del arbol envenenado, que en forma concordada con la regla
de exclusién antes descrita, establece que deben ser rechazados ademés todos aquellos
medios de prueba que se deriven u obtengan a través de la prueba prohibida.

« Ladoctrina de la infraccién constitucional beneficiosa para el imputado, que establece que
la prueba prohibida se podréa utilizar iinicamente en caso sea beneficiosa para aquel.

+ Ladoctrina de la eficacia de la prueba ilicita contra terceros, segun la cual podréa ser utili-
zada esta prueba contra aquellas personas que no hayan sido afectadas en sus derechos
constitucionales con la obtencion del medio probatorio.

« La teorfa del riesgo, referida a los casos en los que uno de los participes en la conver-
sacion graba la misma o filma la reunién. Esta teoria tiene como sustento que “si una
persona no cuida sus garantias ante el tercero que lo esté grabando, no puede pretender
que el érgano jurisdiccional lo haga”.

+ Lateorfa de la ponderacién de intereses o del equilibrio de la ponderacion, que dispone
que es necesario confrontar los derechos en conflicto; es decir, aquellos que han sido
violados para la obtencion del medio probatorio con los derechos que se comprobarian
de aceptarse la prueba prohibida, debiendo establecerse en cada caso concreto si se
debe rechazar o no la prueba ilicita de acuerdo con esta comparacién.

Resumiendo estas tendencias con sus respectivas variantes, podemos concluir que basica-
mente hay tres alternativas que pueden graficar una posicion representativa ante la prueba
ilicita: a) la posicién de la exclusion absoluta (reglas de la exclusion y de frutos del &rbol enve-
nenado); b) la posicion que determina que bajo ciertos pardmetros y con el cumplimiento de
determinados presupuestos y condiciones se admitan las pruebas prohibidas, sin perjuicio de
las responsabilidades que puedan imputarse al infractor por los mecanismos utilizados para
su obtencion; y ¢) aquella posicién que establece que debe juzgarse cada caso por separado,
representada por la teoria de la ponderacion de intereses.

En principio, nuestro ordenamiento constitucional prohibe las interceptaciones de las co-
municaciones o grabaciones de conversaciones no consentidas por los interlocutores al
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proteger de manera expresa el secreto a las Comunicaciones en el articulo 2 inc. 10 de la
Constitucién?. Dependiendo del contenido que tengan los audios o grabaciones, podria am-
pliarse la proteccion al derecho a la intimidad, secreto profesional, a la no auto incriminacién,
entre otros. Esta norma constitucional es recogida ademés por el Codigo Procesal Penal, que
en el articulo VIII del Titulo Preliminar establece textualmente:

1) Todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al
proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo, ii) Carecen de efecto
legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales de las personas "

No obstante las normas citadas, las noticias y algunas condenas penales que son publicitadas, nos
dan la idea que nuestro sistema judicial ha legitimado la prueba prohibida en algunos casos bajo
la consideracién que debia admitirse la misma para poder procesar a algunas personas conforme
a un criterio equivocado de Justicia. Esta posicién no se ajusta a lo dispuesto por nuestro ordena-
miento, pues nuestro sistema judicial y la Jurisprudencia de indole constitucional han emitido pro-
nunciamientos que condenan la prueba prohibida bajo la regla de la exclusion absoluta. Sobre este
tema el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones, siendo la mas relevante
en nuestro criterio la emitida en el caso de expediente N° 2053-2003-HC/TC del 15 de Septiem-
bre de 2,003, en la que dicho Colegiado expuso que “La prueba ilicita es aquella en cuya obtencion
0 actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la
misma deviene procesalmente inefectiva e inutilizable”. En este mismo sentido también se ha
manifestado la Corte Suprema a través de la Comisidn de levantamiento de la inmunidad parla-
mentaria, que en fecha 17 de junio del 2005, emitié un informe en mayoria respecto al - valga la
redundancia - pedido de levantamiento de inmunidad del Congresista Jorge Mufarech establecien-
do dentro de los considerandos de su voto el Dr. Javier Villa Stein el siguiente fundamento:

“... la obtencién de las pruebas debe hacerse “dentro del marco de respeto de
la persona del imputado y de reconocimiento a los derechos de todas las partes”
(San Martin Castro. Derecho Procesal Penal, Tomo Il, 1999, Pdg. 582), que ade-
mds “la eficacia de la informacién probatoria se subordina a que su ingreso en el
procedimiento se dé sin infringir la Constitucion” (San Martin, Op. Cit).

...que el audio interceptador que involucra a los contertulios Mufarech y Crousillat,
fue obtenido ilegalmente, por acto de terceros, en violacion directa del derecho
fundamental de los actores, consagrado por el numeral 10 del articulo 2 de la
Constitucion Politica de 1993, por lo que debe ser desestimada absolutamente en
el dmbito procesal, por afectar derechos de directa relevancia constitucional, pues
adn apelando a la tesis de la “ponderacion de los intereses involucrados’, el de los
derechos fundamentales es prioritario, por sobre cualquier otra consideracion ”.

En nuestro ordenamiento legal la excepcion de esta regla de exclusion absoluta esta represen-
tada por la Ley No 27697 del 10 de abril del 2002 que otorga facultad al Fiscal para la inter-
vencion y control de comunicaciones y documentos privados en ciertos casos, estableciendo

2 Articulo 2.- “ Toda Persona tiene derecho:
...10) Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.
Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o interveni-
dos por mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motiva el examen.
Los documentos privados obtenidos con violacién de este precepto, no tienen efecto legal.
Los libros, comprobantes de pago y documentos contables y administrativos estdn sujetos a inspeccién o fiscalizacion de la
autoridad competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al respeto se tomen no pueden incluir su sustraccién o
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esta norma que en algunos “delitos graves” (secuestro agravado, tréfico de menores, robo
agravado, etc.), puede ser ordenada la interceptacion de las comunicaciones. En concordancia
con ello, la indicada ley impone un procedimiento para este tipo de casos.

Como otro de los instrumentos a tener en cuenta sobre el tema, es importante hacer men-
cion al Plenario Jurisdiccional de los Vocales Superiores integrantes de las Salas Penales de
la Repuiblica del 11 de diciembre del 2004* que acordd, con respecto a la prueba obtenida
mediante interceptaciones de las comunicaciones, bdsicamente lo siguiente :

«  Admitir la doctrina de la ponderacién de intereses, entendiendo que un interés mayor prevalece
sobre un interés menor. Y si bien, toda violacién a derechos fundamentales, por si ya es grave
y acarrea ilicitud de la prueba, el asunto cambia si lo sometemos a la ponderacion de intereses
de mayor intensidad, como los que se valoran cuando de por medio estén los bienes juridicos
concurrentes en la criminalidad organizada o en delitos de estructura compleja.

+  Admitir la teorfa del riesgo como excepcion en los casos de confesiones extrajudiciales e
intromisiones domiciliarias y sus derivaciones, logrados a través de cdmaras y micréfonos
ocultos, escuchas telefénicas y grabaciones de conversaciones sin autorizacion judicial,
informantes, infiltrados delatores, etc. Su justificacién reside en el riesgo a la “delacion”
que voluntariamente asume toda persona que ante otra hace revelaciones sobre un
delito o realiza actividades relacionadas con éste. Se admite la validez de la cdmara oculta
cuando uno de los interlocutores lo consiente, pues su posterior testimonio es valido.
Similar posicion se da en el caso que uno de los interlocutores por el teléfono grabe la
conversacion, o, sea origen o destinatario de una carta o comunicacién privada.

Conforme lo expuesto en este Plenario, la Corte Superior acuerda una regla flexible de excepcion
a la exclusién absoluta dispuesta por nuestro ordenamiento juridico, ello para los casos referidos
al crimen organizado o los llamados “delitos de estructura compleja” precisando que debe apli-
carse la doctrina de la ponderacion de intereses bajo esas circunstancias a fin de determinar si es
mds importante en estos supuestos proteger el derecho constitucional vulnerado para la obten-
cion de la prueba (como puede ser el derecho al secreto de las comunicaciones, a la intimidad, al
derecho a no incriminarse o al secreto profesional entre otros que se pueden afectar con las inter-
ceptaciones telefonicas) o es més importante lograr la finalidad del proceso que es la obtencion
de la verdad. En mi entender este criterio vulneraria incluso lo dispuesto por el articulo VIl del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, que si bien atin no se encuentra vigente, representa
una posicion consecuente con nuestro ordenamiento tal como lo desarrollare méas adelante.

3 “Se acordé respecto de la Prueba Prohibida:

Primero.- Por mayoria: Las excepciones a la regla de la prohibicién de valorar las pruebas obtenidas con wiolacién de la Consti-
tucion -sean éstas directas o indirectas-, no deben ser reguladas por el legislador, sino que deben ser recogidas y desarrolladas
por la jurisprudencia nacional, ya que ello garantiza mejor el debido proceso y analiza el caso por caso.

Segundo.- Por mayoria: Admitir la valoracién de una obtencién ilicita de acuerdo a la doctrina de la buena fe en el caso de
flagrancia y siempre que esté bajo el control de la Fiscalia o el Juez Penal, y se utilice las reglas de la experiencia entendién-
dose por ésta, la apreciacion razonada que hace el Juez, de la justificacién dada por los funcionarios policiales sobre la forma
y circunstancias en que fue obtenida la prueba ilicita, por haberse alegado que han actuado de buena fe.

Tercero.- Por unanimidad: Admitir la valoracion de la prueba obtenida con infraccién constitucional, siempre y cuando resulte
beneficiosa para el imputado, pues las prohibiciones probatorias son garantias a favor del imputado y en ningiin caso su
inobservancia puede ser usada en su contra.

Cuanrto.- Por mayoria: Admitir la valoracion de la prueba ilicita para terceros, bajo argumento que no existe identidad entre el
titular del derecho violado y el sujeto que se condena (tercero).

Quinto.- Por mayoria: Admitir la doctrina de la Ponderacién de intereses, entendiendo que un interés mayor prevalece sobre un
interés menor. Y si bien, toda violacion a derechos fundamentales, por si ya es grave y acarrea la ilicitud de la prueba, el
asunto cambia si lo sometemos a la ponderacién del interés de mayor intensidad como los que se valoran cuando de por medio
estdn los bienes juridicos concurrentes en la criminalidad organizada o en delitos de estructura compleja.

Sexto.- Por mayoria: Admitir la doctrina de la destruccion de la mentira del imputado, pues la prueba ilicita no se usa para
probar su culpabilidad sino para acreditar la falsedad de la coartada del procesado.

Séptimo.- Por mayoria: Admitir la Teoria del riesgo, como excepcién en casos como confesiones extra judiciales e intromisiones
domiciliarias y sus derivaciones, logrados por medio de cdmaras y micréfonos cultos, escuchas telefénicas y grabaciones de
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I1l. LA SENTENCIA DEL 18 DE MAYO DE 2006

Un pronunciamiento importante y que ha dejado establecido los alcances de las restricciones
a la prueba prohibida, tanto a nivel judicial como a nivel preliminar (investigaciones llevadas
a cabo por el Ministerio PUblico), es la sentencia emitida por la Tercera Sala Penal con Reos
en Carcel de Lima el 18 de mayo de 2006 a mérito de una demanda de hébeas corpus
en la que se discutio la validez de unos audios obtenidos por medio de una interceptacion
telefénica ilegal que iban a ser materia de investigacion por parte del Ministerio Publico.

Bésicamente, y sin entrar en mayores detalles facticos que no son relevantes para el caso, la
sentencia emitida por la Tercera Sala Penal establece los siguientes puntos a tener en cuenta
en el presente andlisis:

«  Dentro de un Estado Social y Democrético de Derecho, se entiende que el debido proceso
supone un respeto a los derechos fundamentales de aquellas personas sometidas al
mismo, como por ejemplo el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones contenidas
en el articulo 2 inciso 10° de la Constitucion Politica del Perti. Aceptar lo contrario implicaria
la invalidez de todo lo actuado en el proceso o investigacién correspondiente.

« La prueba en la investigacidn preliminar y el proceso penal debe reunir, para su
incorporacion y valoracion, ciertas caracteristicas como las de objetividad, legalidad,
relevancia o utilidad y pertinencia.

+ Las interceptaciones telefonicas suponen excepciones a la regla contenida en el articulo
2 inciso 10° de la Carta Magna. Como tales, estas interceptaciones telefénicas deben
respetar los derechos fundamentales del imputado y realizarse en observancia de lo
prescrito por la Ley No 27697. De lo contrario, este tipo de pruebas serdn consideradas
como ilicitas y rechazadas en su admision y valoracion.

« El derecho a la prueba legal conforma parte del concepto del debido proceso. De esa
manera, carecen de efecto legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con
violacion de los derechos fundamentales de la persona, proteccién que se hace extensiva
también a lo actuado a la actividad de investigacion que desarrolla el Fiscal en sede pre-
jurisdiccional de acuerdo al concepto antes aludido.

« La prueba obtenida ilicitamente bajo los lineamientos descritos anteriormente no puede
ser valorada ni por el Ministerio Publico, ni por el Poder Judicial al ser esta nula.

conwersaciones sin autorizacion judicial, informantes, infiltrados, delatores, etc. Su justificacion reside en el riesgo a la delacion que
voluntariamente sume toda persona que ante otra hace revelaciones obre un delito o realiza actividades relacionadas con éste. Si el
propio individuo no cuida sus garantias, no pretenda que lo haga un Juez. Se admite la validez de la cdmara oculta, cuando uno de
los interlocutores lo consiente, pues su posterior testimonio es valido. Similar posicion se da en el caso que uno de los interlocutores por
el teléfono grabe la conversacion, o, sea origen o destinatario de una carta o comunicacion privada. Con esta teoria se otorga valor a
las pruebas tenidas por particulares a través de cdmaras ocultas.

Se reconoce que en el caso del agente encubierto, existe fuerte oposicién pues se recusa el valor probatorio del la prueba obtenida

a través del engaiio al inculpado. Sin embargo, dada la popularidad de esta metodologia de la investigacién en los delitos contem-
pordneas, los acusados admiten seriamente la posibilidad de que su actividad ilicita pueda ser infiltrada y a pesar de ello asumen el
riesgo de realizar tales actividades, utilizando para ello, personas no tan confiables, ni medios de comunicacién confiables. Asumen,
desde el inicio de que sus actividades ilicitas estén siendo observadas, grabadas o infiltradas.

Octavo.- Por unanimidad: establecer que existen diferencias entre prueba ilicita y prueba irregular. Para comprender a plenitud las
diferentes teorias sobre la ilicitud de la prueba, es necesario distinguir entre obtencién de la prueba (fuente) e incorporacion de la
prueba (medio de prueba). La primera se da cuando en la obtencién de la fuente de prueba se transgrede un derecho fundamental del
imputado. La segunda, se produce cuando se viola una norma de cardcter procesal al momento de la incorporacion de una prueba
al proceso. Para el caso de la Obtencion de pruebas con violacion de derechos fundamentales la doctrina y la jurisprudencial han
denominado indistintamente como prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilegitimamente obtenida, ilegalmente obtenida. Y para
el caso de las pruebas irregularmente incorporadas, también se le ha llamado ilicita, incompleta o defectuosa, pero entendida como
prueba ineficaz, si no es subsanada.

Nowveno.- Por unanimidad: No cabe valorar una prueba incorporada irregularmente al proceso aunque sea determinante para la afir
macién de un delito, porque la Prueba irregular afecta al medio de prueba, es decir su incorporacién al proceso. Sancionado de acu-
erdo a la reglas de anulabilidad. Si el defecto no se subsana y aunque a la vez sea prueba fundamental, no serd posible su valoracion.”
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IV. ASPECTOS RELEVANTES DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

El fallo aludido es definitivamente innovador y opta —como veremos— por favorecer una
interpretacion més amplia o extensiva del derecho fundamental a la libertad personal,
debiendo considerarse Unico en su género, en cuanto de manera categdrica constituye una
toma de posicién decidida del Poder Judicial frente al problema ya generalizado —y no por ello
menos antijuridico— sobre las interceptaciones telefonicas. En general, se trata del necesario
posicionamiento frente a la delincuencial y reprobable practica de pretender generar pruebas
o fuentes de pruebas violando los derechos fundamentales de las personas.

En tal sentido, la prueba prohibida es aquella que se ha obtenido con violacién manifiesta (evidente)
de los derechos fundamentales de las personas. Este concepto concuerda con el establecido por el
propio Tribunal Constitucional que en reiterada jurisprudencia ha sefialado que:

“La validez o invalidez de una fuente de prueba depende exclusivamente de
que su obtencion se haya llevado a cabo con estricto respeto de los derechos
fundamentales” (ver sentencia del Exp. 1126-2004-HC/TC, f. 5).

En pocas palabras, lo que sostiene nuestro Tribunal es que el valor probatorio de un elemento
de prueba —valga la redundancia- depende de que se haya obtenido respetdndose los
Derechos Humanos, pues de lo contrario deberd “excluirse” o “eliminarse” como relevante
para acreditar la verdad al interior de una investigacion o proceso. De no procederse de este
modo, el trémite procedimental o procesal se viciaria inexorablemente.

La sentencia bajo andlisis contiene una clara e impecable voluntad de ampliar la proteccién
de los Derechos Humanos, impidiendo a este respecto la existencia de espacios “de
impunidad” o de ejercicio del poder o de la autoridad sin limite alguno, esto es, de manera
despdtica o arbitraria®. Pero ademds, la posicion de la Sala Penal guarda perfecta coherencia
con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N° 1268-2001-
HC/TC, que determind que el debido proceso se “proyecta en el caso de los procesos
penales, también al dmbito de su etapa prejurisdiccional, es decir, aquél cuya direccién
compete al Ministerio Publico (art. 159 inciso 4 de la Constitucién)”. Esta Jurisprudencia con
un mayor desarrollo de los principios en juego, ha sido reiterada por dicho colegiado en su
reciente fallo recaido en el expediente N° 6167-2005-PHC/TC del 28 de febrero de 2006.
Lo que se nos esta diciendo en resumen, es que la nocién de “proceso” no se circunscribe
Unicamente al escenario de un proceso judicial, sino que se llega a una comprensiéon de
mayor amplitud, en la que serd entendido como cualquier actuacion de quien cuenta con
autoridad, incluyéndose también la actividad pre-jurisdiccional del Ministerio Publico.

Por su parte, cabe asimismo referirse a una violacién del principio de legalidad que en
la sentencia en cuestién ha sido definido como “el presupuesto indispensable para la
visualizacion del convencimiento judicial vélido, es decir, que el elemento probatorio tiene
que ser incorporado al proceso o a la investigacion preliminar siguiendo las prescripciones

4  La Sentencia bajo comentario refleja una posicion absolutamente vdlida y reconocida en las diversas fuentes del Derecho
que se engloba dentro del principio favor libertatis que “postula entender al precepto normativo en el sentido mds propi-
cio a la libertad en juego”. Al respecto: CARPIO MARCOS, Edgar. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales.
Ed. Palestra. Lima, Peri. 2004. Pdg. 29.

5 No debe olvidarse que los Derechos Humanos tienen una vocacién expansiva en las relaciones de las personas frente al
Estado, lo cual determina que se imponga su observancia obligatoria ante cualquier érgano del mismo Estado. En suma,
en un Estado de Derecho, se encuentra prohibido el ejercicio arbitrario o despético del poder, esto es, que la autoridad o el
gobierno actiie sin respetar —o al margen- de los derechos fundamentales de las personas que son sus limites naturales.
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establecidas por ley, respetando los derechos fundamentales establecido en la Carta
Magna, en la que confluye el modo como se obtiene dicho elemento de prueba y como se
incorpora al proceso o a la investigacion preliminar”. Cabe precisar, que el acotado principio
de legalidad ha quedado esbozado en la Ley Orgénica del Ministerio Publico —articulo 3 -
que establece: “Para el debido cumplimiento de sus funciones y atribuciones, dicho Organo
actuard las pruebas que admiten la Legislacion Administrativa y Judicial”.

Precisamente, desde la optica del derecho al debido proceso y del principio de legalidad se
configura el expreso mandato al juzgador o al fiscal de excluir (no admitir o rechazar de plano)
una prueba prohibida, la que por definicion carece de efecto legal alguno o es invélida, como se
advierte de la propia Constitucion en el inciso 10 del articulo 2. En base a dichas consideraciones,
el Fiscal o el Juez deben excluir de plano las pruebas obtenidas ilicitamente.

Siguiendo otro punto de vista complementario, la posibilidad de obtener una prueba
afectando los derechos fundamentales de las personas en una investigacion fiscal o en un
proceso judicial, como ya se expresé lineas arriba, puede configurar una evidente limitacion
de derechos constitucionales, como el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones, la
vida privada, etc. cuya correccion o validez debe evaluarse a la luz de la Constitucién. En tal
sentido, conviene advertir que los derechos humanos son susceptibles de ser limitados “ya
sea para armonizar su ejercicio con otros derechos de su misma clase, ya sea con la finalidad
de permitir la efectividad de otros bienes, principios o valores constitucionales”?® De ello se
colige que la facultad de imponer limites a un derecho fundamental, no es una actividad
arbitraria o dejada al libre albedrio de alguin érgano del Estado sino que debe sustentarse en
la propia Constitucion.

En el caso concreto, las rigurosas exigencias que deben respetarse para no afectar
indebidamente los Derechos Humanos de las personas que se encuentren investigadas
por el Ministerio Publico, al pretender el fiscal por ejemplo obtener y valorar una prueba
interviniendo sus conversaciones privadas, se encuentran plasmadas en el segundo pérrafo
del inciso 2 del articulo 10 de la Constitucion de 1993, que a grosso modo son: a) existencia
de un mandato motivado del juez, y b) respeto a las garantias previstas en la ley.

La inobservancia de los principios y garantias acotadas, determinan necesariamente la
violacién del derecho al debido proceso y de derechos fundamentales como la inviolabilidad
de las comunicaciones, vida privada, secreto profesional, etc. configurando intervenciones
antijuridicas. De ello se deriva, que la fuente de prueba deviene ilicita y - por lo mismo - su
ineficacia e inutilidad amerita ser declarada por la judicatura como se ha establecido en la
doctrina en palabras de Esparza Leibar : “La estimacion de la violacion de cualquiera de
los contenidos que integran el principio del proceso debido supondrd, por lo general, la
anulacién de lo actuado en ese proceso hasta el momento de producirse dicha situacion,
es decir hasta el momento en que el proceso dejé de poder calificarse de debido...".

V. ASPECTOS RELEVANTES DE DERECHO PROCESAL PENAL

En cuanto a los aspectos de Derecho Procesal Penal sobre el tema de la prueba ilicita
es evidente que la prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales no posee

6 ABAD YUPANQUI, Samuel.Limites y respeto del contenido esencial de los derechos fundametnales. En : Themis N° 21,
1992. Pag. 7.
7 ESPARZA LEIBAR, Ifiaki. El Principio del Debido Proceso. José Maria Bosch Editor, S.A.; Barcelona. 1995. Pdg. 239.

DE
U
RE

15



16

validez, por lo que no puede ser incorporada ni menos valorada por el operador penal®.
Claro estd que sobre punto, nuestra legislacion nacional ha admitido una excepcion acorde
con la Constitucién que se encuentra representada por la denominada Ley que otorga
facultad al Fiscal para la intervencion y control de comunicaciones y documentos privados
en caso excepcional — Ley No 27697, que ya he mencionado anteriormente. Mas alla de
ello, no existen excepciones legislativas aunque si otras aplicables via doctrina, tal vez en
observancia a principios fundamentales del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal,
como por ejemplo la admision de la prueba ilicita en caso de favorecer al reo.

“En el proceso penal la verdad no puede alcanzarse a cualquier precio” sostuvo el reconocido
tratadista espafiol Vicente Gimeno Sendra en una conferencia dictada en nuestra capital.
Esta atingencia nos lleva al tema que realmente se enconde detras de la validez o no de la
prueba ilicita : el derecho procesal penal del enemigo.

Araiz dela creciente expansion del fendmenoterrorista a nivel mundial, se ha venidofortaleciendo
en paises como Estados Unidos, Espafia y Inglaterra una corriente que da cuenta de una
legislacion altamente represiva con fines preventivos de cara a los atentados que pudieran
ejecutarse en este extremo. Camaras ocultas en lugares publicos, seguimiento a inmigrantes,
controles minuciosos en aeropuertos, son algunas de las formas mediante las cuales muchos
paises del orbe se defienden de los ataques que este flagelo puede perpetrar.

Hablando de Derecho Penal, las muestras no se dejan esperar, a saber : elevacion de penas,
creacién de delitos de peligro abstracto, re-incorporacion de figuras como la habitualidad o la re-
incidencia, constituyen lo que se denomina Derecho Penal del enemigo que — como lo sostiene
el maestro argentino Raul Zaffaroni — mas que una cuestion de la ciencia penal, se remite a una
cuestion de politica incompatible con el Estado de Derecho'®. El Derecho Penal del enemigo
basa su fundamento en el tratamiento de ciertas personas consideradas como “sospechosas”
de posibles delitos frente a las cuales un determinado Estado aplica medidas obviamente
preventivas en sede penal como las que hemos mencionado anteriormente.

El Derecho Penal del enemigo tiene su marco de aplicacion real en el Derecho Procesal
Penal del enemigo que supone a su vez la modificacion de ciertas estructuras procesales,
valga la redundancia, para dar viabilidad a la parte sustantiva. Asi por ejemplo el admitir la
prueba ilicita en caso de criminalidad organizada o los llamados delitos complejos, en mi
opinién, representa una clara demostracién de esta corriente que adoptan muchos Estados
actuales ante la imperante inseguridad juridica. Se erige entonces una interrogante que
puede tomar todo un desarrollo que no me encuentro en posicion de asumir en el presente
ensayo: {seguridad juridica o seguridad ciudadana?'!

Actualmente los Estados, como parte de sus ofertas politicas de gobierno, incluyen
generalmente, aparte de los lineamientos econémicos, laborales, etc.,, una serie de medidas
de policia denominadas medidas de “seguridad ciudadana” que precisamente tienden a
combatir preventivamente el crimen que campea en las grandes metrépolis del mundo. En

8 Al utilizar el término “operador penal” se comprende no solamente al Juez o Sala Penal, sino también al propio repre-
sentante del Ministerio Priblico, quien, ese orden de ideas y como ya lo hemos reiterado lineas arriba, debe tener como no
vdlida una prueba de esas caracteristicas.

9 Conferencia magistral dictada por Vicente Gimeno Sendra organizada por el Instituto de Ciencia Procesal Penal el 07 de abril de 2006.

10 ZAFFARONI, Rauil. El enemigo en el Derecho Penal. Grupo Editorial Ibdfiez. Bogotd, Colombia. Pdgs. 251 - 255.

11 Al respecto HERRERA VELARDE, Eduardo. ;Seguridad ciudadana vs. seguridad juridica 2. En : Seccién Juridica del
Diario Oficial El Peruano del 04 de octubre de 2005.
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Latinoamérica el fendmeno no es extrafio yen el Pert, concretamente, tampoco. Recientemente
hemosvisto que se ha reimplantando— criticablemente—lafiguradelare-incidenciay constantemente
somos testigos de la elevacion de las penas por muchos delitos considerados como graves. En
el plano del Derecho Procesal Penal, la aceptacion que supone el Plenario Jurisdiccional de los
Vocales Superiores integrantes de las Salas Penales de la Reptblica del 11 de diciembre del 2004
respecto a la prueba ilicita es una muestra de este suceso en nuestra realidad.

El Plenario aludido anteriormente acepta la violacion de los derechos fundamentales del
imputado ante una evaluacién que hace de dos bienes juridicos aparentemente contrapuestos,
la seguridad ciudadana vs. la seguridad juridica del imputado, entendido este tltimo concepto
como los derechos humanos del sujeto destinatario de una incriminacion.

Siguiendo al maestro Zaffaroni en la cita ya glosada anteriormente y al propio contenido de la
sentencia del 18 de mayo de 2006 que reconoce el respeto a los Derechos Humanos como
parte del debido proceso en el contexto de un Estado de Derecho Social y Democrético,
debo pronunciarme en contra de esta conclusién a la cual llega el Plenario. Aceptar esta tesis
implicaria validar por ejemplo — en un futuro no muy lejano - la tortura del imputado para
obtener datos relacionados a un posterior “delito grave” o también llamado de estructura
compleja. Entiendo ademds que esta conclusion del Plenario resulta incompatible con la
Carta Fundamental que, en el caso de las comunicaciones, solamente admite una restriccion
por mandato judicial. Luego, la conclusién es inconstitucional y pasible de ser alegada por el
propio imputado en una Corte Supranacional con los perjuicios que ello implica.

Esta posicion bajo forma alguna implica una oposicion a la lucha contra la criminalidad
organizada, lo que considero importante es la necesidad de expresar opinion con respecto a
métodos como los descritos anteriormente en aras de una seguridad ciudadana que no es
tal. En efecto, lo que esta en beligerancia con posiciones como las que admite el Plenario no
es la seguridad de la ciudadania, sino mas bien la ineficiencia de un control preventivo que
en sede extra penal debe adoptar todo Estado. Concretamente el defecto se circunscribe
a fallas estratégicas que no deben suponer, desde ninglin punto de vista, la subsanacién
mediante interpretaciones que, como vemos, no resulta acorde a nuestras propias normas
fundamentales. Dicho en términos ludicos, no vale hacer “trampa” para ganar el juego, hay que
hacerlo de acuerdo a las reglas que nosotros mismos hemos aceptado al iniciarlo. Hablando
en términos juridicos, habremos de coincidir con Zaffaroni cuando sostiene: “no puede ser
eficaz la limitacion de derechos de todos los ciudadanos para contener el poder punitivo que
se ejerce sobre estos mismos ciudadanos”'2. Por cierto, y a mérito de esta glosa, cuando se
aplican este tipo de posturas, lo que se hace es limitar los derechos de todos, por més que los
verdaderos destinatarios sean algunos cuantos “sospechosos” o “indeseables”.

El Derecho Penal tiene reconocido el principio de minima intervencion y de Ultima ratio en
mérito de los cuales no interviene a no ser que sea absolutamente necesario y en defecto
de otras ramas del mismo Derecho. Estos principios también pueden hacerse extensivos
- por la vinculacién que hay con el Derecho Penal - al propio Derecho Procesal Penal, al ser
éste el medio idoneo en virtud del cual el primero de los nombrados tiene aplicacion en
la realidad. De esa manera, entiendo que existen soluciones més “inteligentes” y acordes
con el Estado de Derecho, que el régimen puede (y debe) adoptar para evitar valerse de
interpretaciones como las del Plenario que nos lleven a aceptar “la trampita” para ganar el
juego, ello sin ser peyorativo en la expresion utilizada.

12 ZAFFARONI, Rail. Op. Cit. Pag. 254.
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Si partimos de aceptar la prueba ilicita en casos de crimen organizado o delitos de estructura
compleja, no solamente entramos a la violacion de nuestro orden constitucional lo cual de
por si ya es grave, sino también entramos al juego del mercado oscuro que implica el origen
de esta interceptaciones ilegales (precios, ediciones, en suma, favorecimiento indirecto de
este tipo de criminalidad). Siendo ello asi {podria decirse que es peor la cura que la propia
enfermedad?.

VI. CONCLUSION

Al'margen de lo establecido por nuestro ordenamiento legal sobre esta materia, y ante los diversos
cuestionamientos y posiciones que presenta la doctrina respecto a la posibilidad de admitir
como pruebas aquellas que se han obtenido mediante interceptacion de las comunicaciones
privadas, considero importante el preguntarnos {cual es la norma que més conviene a nuestro
ordenamiento?. Si una rigida e inalienable como lo es la exclusidn absoluta de la prueba prohibida,
0 una norma flexible que permita apreciar caso por caso la conveniencia o no de aceptar esta
prueba, como podria ser la aplicacion de la doctrina de la ponderacion de intereses.

El argumento principal de aquellos que pretenden flexibilidad en la norma, es que la prueba
prohibida siempre va a plantear como problema la necesidad de optar entre proteger uno de
dos derechos constitucionales en conflicto. Para este sector de la doctrina - en el tema bajo
andlisis - se contraponen el derecho constitucional al secreto de las comunicaciones con el
derecho también de raigambre constitucional a la prueba y busqueda de la verdad dentro
de un proceso'®, opcién que consideran habrd que elegirse de acuerdo al anélisis que se
haga en cada caso particular.

Por su parte, aquellos que defienden la posicion de rechazo absoluto a la admision de
la prueba prohibida dentro de un proceso, se sustentan basicamente en la idea que “la
persecucion del delito y la investigacion de la verdad poseen limites infranqueables
derivados de la necesidad de respeto a la dignidad de la persona humana y la vigencia
de un Estado de derecho, de otro modo se correria el riesgo de socavar valores colectivos,
institucionales e individuales. Tan importante como averiguar la verdad es respetar los
derechos fundamentales de los ciudadanos y las garantias minimas de la dignidad de la
persona humana. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional Alemdn: La Averiguacidn de
la Verdad no puede lograrse a cualquier precio...”*

En tal sentido, siempre nos vamos a encontrar ante la posibilidad de dos sistemas respecto
a la determinacién de la eficacia de este tipo de prueba: i) el que le da facultad al Juzgador
de establecer si la prueba es eficaz o no, v ii) aquel que determina que la prueba prohibida
siempre debe ser excluida del proceso.

13 “En la confrontacion de intereses que se entrecruzan en esta problemdtica, a saber, el interés colectivo es esclarecer
los hechos tal y como realmente ocurrieron al objeto de asegurar el orden juridico, y el interés igualmente colectivo de
la proteccién de los derechos individuales legalmente establecidos, dicha doctrina opta por el primero de ellos, pues el
segundo se garantiza y preserva mediante la sancién civil o penal a quien haya obrado antijuridicamente. Abundando
en este argumento, algiin autor sostiene que la inadmision de estas pruebas puede suponer la conculcacion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, sin que, en ningtin caso, pueda producirse indefinicién del art. 24.1 C.E, even-
tualidad que fdcilmente se materializa en aquellos supuestos en que dicha prueba es la vinica disponible para acreditar
hechos litigiosos.” PICO [ JUNOI, Joan. El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil. Bosh Editores, Barcelona-Espaia
1996. Pdg. 293.

14 CASTILLO ALVA, Jose Luis. Breves apuntes sobre la prueba ilicita. En : Dialogo con la Jurisprudencia No. 83. Pdg.
22.
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La aplicacién de criterio de razonabilidad por parte del Juzgador para determinar la eficacia
del medio probatorio, si bien enriquece el proceso al permitir que se integren al mismo
medios probatorios que coadyuven o sean determinantes para la busqueda de la verdad
objetiva, crea, en contrapartida, inseguridad respecto a la observancia de las normas que
protegen el derecho constitucional al secreto de las comunicaciones e incentiva la violacion
de este derecho por parte de terceros, en aras de lograr justicia.

Consideramos que el hecho de sancionar al interceptador, sin perjuicio de admitir la prueba
en el proceso, no es la solucion para mantener un equilibrio, y puede fomentar el aumento de
las interceptaciones en nuestro sistema, pues normalmente las fuentes que proporcionan los
documentos privados se mantienen en el anonimato o las partes interesadas se preocupan
por alegar que estos documentos les llegaron de forma anénima o crean defensas que
entorpecen y obstaculizan cualquier investigacion que se haga respecto a la interceptacion.

Ademés, crear flexibilidad implica incentivar el crecimiento del mercado del “chuponeo”. Hoy no
solo los servicios de inteligencia del estado pueden interceptar comunicaciones privadas, sino
que es evidente que los particulares tienen también esta posibilidad a través de un mercado
negro que se estd desarrollando impunemente en nuestro pais. Si damos flexibilidad a la
norma, es muy probable que dentro del andlisis costo - beneficio que hagan los particulares y
ante la opcién de poder acceder al secreto de sus rivales, posiblemente se amplie el espectro
de casos en los que se utilice el “chuponeo” como medio de obtencion de pruebas, y a mayor
demanda serfa consecuencia natural que crezca el numero de proveedores de este servicio
(mayor oferta), se desarrolle mayor tecnologia y el mercado cree alternativas més econémicas
para que mayor cantidad de personas puedan conseguir este “servicio”.

Es factible ademaés, que al legitimar la regla “el fin es la justicia, el medio puede ser criminal”,
no solo incentivemos el “chuponeo”, sino que también podriamos estar incentivando que
las partes de un conflicto se agencien o procuren otros medios criminales para la obtencién
de las pruebas, como podria ser la tortura, el robo, etc; esto en cuanto los justiciables o los
mismos Jueces podrian empezar a reflexionar, “si la interceptacién puede ser legitimada
como fuente de prueba, por que no pueden serlo estos otros mecanismos, si al final
también a través de ellos se obtiene la verdad”

Aesto hay que agregar, que la flexibilizacion en la admisién de estas pruebas, a su vez respalda
conductas como las que hoy podemos apreciar en la prensa'’ o la politica, propaldndose
las comunicaciones protegidas bajo el derecho de secreto de terceros, sin haber sometido
las mismas a una investigacion previa, atentando contra la dignidad de las personas de
manera irresponsable como se ha venido haciendo en los tltimos afos sin que el derecho
al secreto de las comunicaciones sea respetado.

En linea con lo expuesto, considerd que, en el caso de la prueba prohibida, no es suficiente
que se imponga una regla de responsabilidad que se limite a sancionar a quienes obtengan
comunicaciones privadas por medio de la interceptacion quedando a la discrecién del
Juzgado si admite o no la prueba dentro del proceso. En ese sentido pienso que la regla

15 Definiciones Arthur Schopenhauer publicadas en la Revista Etiqueta Negra, Aiio 4-No. 34, Lima-Perii. Pdg. 96 refiere re-

specto a la Prensa: “Periodistas: (......) Exageraciones de todo tipo son tan caracteristicas de la jergonza periodistica como
del arte dramdtico. Pues se trata de sacarle el mayor provecho posible a cualquier suceso. De ahi que todos los escritores
de periédico sean alarmistas de oficio: esa es su manera de hacerse interesantes. En ello no se diferencian, por cierto, del
perro pequerio que, al mds minimo movimiento, empieza a ladrar fuertemente. Conviene recordar eso a la hora de sopesar
sus toques de alarma, para no dejarse arruinar la digestion.”
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debe ser una de “inalienabilidad”, es decir, una norma rigida respecto al derecho al secreto
de las comunicaciones que impida que la prueba prohibida pueda ser utilizada por una de
las partes, salvo en aquellos casos que la interceptacion haya sido autorizada y la coleccién
de la prueba se haga de acuerdo a la regulacion legal establecida para este efecto.

Optar por la regla de exclusion absoluta, con excepcion de los casos regulados por la ley bajo
supervision de la autoridad correspondiente, implica necesariamente alejarse de la posibilidad
de analizar de cada caso para determinar si debe admitirse o no la prueba prohibida con los
beneficios que esto conllevarfa, como serfa llegar a la verdad de los hechos en un caso en
particular, cuando, por ejemplo, esta conduzca a una situacion favorable al imputado.

Es claro que a la luz de algunos ejemplos o casos que se puedan presentar, la regla de
exclusion pueda presentarse como el refugio de muchos para obtener impunidad ante actos
descubiertos por medio de interceptaciones ilicitas. Sin embargo, es una regla que considero
debemos proteger en beneficio de una mayoria ain mucho mayor de ciudadanos’®, por las
razones antes expuestas, por la necesidad de saber que nuestros derechos constitucionales
estan protegidos por nuestra ley adecuadamente y porque estamos en un Estado de Derecho
que se verfa sacrificado y mermado. Si legitimamos actos criminales con la excusa de tener
que pagar ese precio para la obtencion de justicia, esto resultaria totalmente contradictorio y
daria lugar al caos e inseguridad juridica.

JUEZ DE EEUU ORDENA DETENER EL PROGRAMA DE INTERCEPTACION TELEFONICA"
Jueves, 17 agosto 2006

Un tribunal de Estados Unidos ordend a las autoridades federales que suspendan el programa
antiterrorista de interceptacion telefénica, alegando que es inconstitucional.

El juez federal de Michigan fallé que la medida creada por la Administracién Bush viola los
derechos constitucionales de libre expresion y libertad de investigaciones sin motivo.

El grupo Unién de Libertades Civiles Estadounidenses presentd una demanda legal contra
el programa que permite escuchar llamadas telefénicas internacionales e interferir correos
electronicos sin orden judicial.

El presidente Bush autorizd el programa después de los ataques terroristas del 11 de
septiembre de 2001.

El mandatario sefialé que tiene autoridad constitucional para crear la medida en un esfuerzo
por proteger la nacion de otras amenazas terroristas.

En todas partes se cuecen habas ...

16 BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho y Economia - El andlisis econémico de las Instituciones Legales. Palestra Editores.
Lima, Perii. 2003. Pdg. 60. Al respecto : “Esto no implica que se deje de ser justo en un caso particular. Posiblemente, si luego de
ver mds alld del expediente llegamos a la conclusion que debe primar la justicia del caso particular, es posible hacerlo. Pero veamos
cuanto nos puede costar ser justos o, paraddjicamente, cuanta injusticia puede ocultarse detrds de un aparente acto de justicia.
Ello implica proponer una concepcion sistemdtica de la justicia, no una vision diddica. La justicia no es solamente un
problema de la relacién entre las dos partes (vision diddica), sino que es la consecuencia de una visién de la sociedad como
un sistema donde la injusticia afecta a muchos (y no tinicamente a quienes han sufrido la injusticia de manera particular)
y, por tanto un acto de justicia también afecta a muchos, incluso de manera injusta o inadecuada. Una visién sistemdtica
(de sistema) nos ayuda a ser mds consciente de todos los efectos de la justicia (o injusticia) de las decisiones judiciales.”

17 Extraido de www.voanews.com/spanish
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ha disefiado la tutela de este bien juridico’. Luego, analizaremos la evolucion del problema

causal (en general), introduciendo la discusion sobre una nueva categoria dogmatica (nexo
de determinacion) que, desde algunos sectores de la doctrina nacional, se presentan como
superadores de aquella concepcion tradicional (causalidad). Por fin, se abordaran las proyecciones
que, esta categoria (determinacion), tiene sobre uno de los principios estructurales del Derecho
probatorio en materia penal (esto es, la garantia del in dubio pro reo).

Se hace necesario encuadrar, en primer término, el modo con que, el legislador argentino,

1 Hasta el momento, como desarrollamos en el texto, se trata de una tutela indirecta a través de la proteccién de otro bien juridico

supraindividual (la salud puiblica).

DE
w21



22

Destacamos, empero, que nuestro cometido central no tendrd un propdsito critico hacia esta
nueva concepcion. Ello no significa que su adopcidn, no esté exenta de dificultades; las que, en
otros trabajos hemos puntualizado? y que, al final de esta contribucion también sintetizaremos.
No obstante, consideramos que la propuesta tedrica, por la seriedad de sus postulados, es
merecedora de una amplia difusion. De alli que esta descripcion — debidamente enmarcada
dentro de las categorias colindantes de la teoria juridica del delito— deba entenderse como una
invitacion a abrir un debate que, en muchos aspectos, recién se estd iniciando.

I.- LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA COMO TECNICA DE TUTELA DEL
MEDIOAMBIENTE EN LA REPUBLICA ARGENTINA.

Almomento de redactar esta contribucidn (febrero de 2007, la Republica Argentina se encuentra,
en lo que concierne a la tutela penal del ambiente, en una situacion muy particular.

En efecto, por una parte, en mayo del afio 2006, la comisién especial convocada durante la
gestion del ministro de Justicia y Derechos Humanos, Horacio Rosatti, presentd su propuesta
final de un Anteproyecto de reforma y actualizacion integral del Cédigo Penal. Tal documento,
entre sus articulos 206 a 210, regula, expresamente, diversos tipos delictivos disefiados
como mecanismo de tutela del medio ambiente?. Pese al fervor inicial, al poco tiempo de su
presentacion, desde el mismo gobierno, y més concretamente, a través del nuevo ministro
de Justicia (Alberto Iribarne), se sostuvo “que la reforma no era una prioridad de su cartera
y que no pensaba impulsarla“. De esta manera, hoy, dicha importante iniciativa no sélo no
es derecho vigente sino que, ni siquiera se le ha dado tratamiento parlamentario.

Por otra parte, las disposiciones penales que més se acercan a la tutela ambiental (atin cuando,
como veremos enseguida, sistematicamente se ubican como delitos contra la salud publica), se
encuentran en los articulos 55 y 56 de la ley 24.051 (ley de residuos peligrosos)”. Lo peculiar
de este Ultimo cuerpo legislativo esta dado porque, el mismo, ha sido sustituido por la ley 25.612
(ley de gestion integral de residuos industriales y de actividades de senvicios), disposicién que, a
su vez, contemplaba otros articulos respecto de esta materia; los que, sin embargo, no llegaron a
entrar en vigencia por cuanto fueron observados por el Poder Ejecutivo Nacional®.

De esta forma, en la actualidad, la cobertura normativa de esta temdtica debe realizarse a
partir de los citados articulos 55 y 56 de la ley 24.051 (que en este aspecto, y merced al veto
mencionado, no se encuentra derogada por la sancion de la ley 25.612). La estructura del
capftulo IX de la ley 24.051 (dedicada a las disposiciones penales) puede sintetizarse de la
siguiente manera:

e FEl articulo 55 tipifica, en una primera parte, la figura denominada por la doctrina como
contaminacion, adulteracion o envenenamiento doloso mediante la utilizacion de residuos
peligrosos’. En el mismo articulo, se prevé una figura agravada (con relacion al tipo bésico) por

2 De hecho, personalmente, en otras investigaciones en curso hemos formulado algunos reparos al respecto (cfr. Marcelo J. Lépez
Mesa y colaboradores, Tratado de responsabilidad médica, Ed. Legis, Bogotd [en prensal).

3 Para un andlisis de dicho texto, cfr. Eugenio C. Sarrabayrouse, Algunas consideraciones sobre los delitos contra el medio ambiente
y la salud priblica, Nueva doctrina penal, 2006/B, Ediciones del puerto, Bs. As., pp. 631/683.

4 Asi lo recuerda Leonardo G. Filippini, en su presentacion a los Comentarios sobre el Anteproyecto de reforma y actualizacion
integral del Cédigo penal, Nueva doctrina penal, 2006/B, Ediciones del puerto, Bs. As., p. 533.

5  Enel Cédigo penal vigente (que data de 1921; avin cuando, con diversas modificaciones) no se establecen disposiciones directas de
tutela respecto del medio ambiente.

6 Por eso, en otro trabajo, hemos expresado hablado de que, la regulacion de esta materia se encuentra in fieri. Cfr. José Daniel
Cesano, Consideraciones politico — criminales y dogmdticas en torno de la ley de residuos peligrosos, en Fabidn I. Balcarce (Direc-

tor), Derecho penal econémico, Parte especial, T° I, Ed. Mediterrdnea, Cérdoba, 2004, pp. 233,/234.
7  Asilo denomina Adriana Mandelli, Ley de residuos peligrosos, en Daniel P. Carrera (Director), Estudios de las figuras delictivas,
T° ILB, pag. 221.

DE
U
RE



el resultado. La norma en cuestion dispone: “Sera reprimido con las mismas penas establecidas
en el articulo 200 del Codigo Penal, el que, utilizando los residuos a los que se refiere la
presente ley, envenenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud, el
suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general. Si el hecho fuere seguido de la muerte
de alguna persona, la pena seré de diez a veinticinco afos de reclusién o prision”.

e El articulo 56 se ocupa, también, de dos aspectos: el primero, tipifica la figura de
contaminacion, adulteracién o envenenamiento culposo mediante la utilizacién de residuos
peligrosos; el segundo, en cambio, prevé un tipo agravado por el resultado.

El precepto es el siguiente: “Cuando alguno de los hechos previstos en el articulo
anterior fuere cometido por imprudencia o negligencia o por impericia en el propio arte
o profesion o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, se impondré prisién
de un mes a dos afios. Si resultare enfermedad o muerte de alguna persona, la pena
serd de seis meses a tres afios”.

e Elarticulo 57 establece un caso de castigo por accionar delictivo en lugar de otro®. La
norma dispone: “Cuando alguno de los hechos previstos en los dos articulos anteriores
se hubiesen producido por decision de una persona juridica, la pena se aplicaré a los
directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores,
mandatarios o representantes de la misma que hubiesen intervenido en el hecho
punible, sin perjuicio de las demés responsabilidades que pudiesen existir”.

e Por fin, el articulo 58 prevé una norma relativa a la competencia de los tribunales
para conocer respecto de las figuras delictivas previstas por la ley. En tal sentido, el
precepto expresa: “Serd competente para conocer de las acciones penales que deriven
de la presente ley, la justicia federal”.

El subsistema normativo establecido por estas disposiciones (en especial, las figuras
tipificadas por los articulos 55 y 56) ha dado lugar a ciertas controversias interpretativas
en lo concerniente a si, a través de las mismas, se ha pretendido consagrar, en el Codigo
penal argentino, un nuevo bien juridico tutelado (el medio ambiente)? (tesis a) o, si, por el
contrario, estas previsiones se dirigen a la tutela de un bien juridico tradicional, ya consagrado
en el sistema del Cédigo: la salud publica (tesis b). Tempranamente nos hemos pronunciado
a favor de esta segunda tesis (b)'°. Llegamos a esta conclusion a partir de los argumentos
que, seguidamente, habremos de explicitar:

10

Cfr. José Daniel Cesamo, Persona juridica y criminalidad ambiental:algunas consideraciones dogmdticas y politico — criminales
con relacion al articulo 57 de la ley 24.051, en Jurisprudencia Argentina, niimero especial, Derecho ambiental, Bs. As., 17 de
septiembre de 2003, pp. 5-6. Sobre las cldusulas de actuar por otro, cfr. José Daniel Cesano — Fabidn I. Balcarce, Reflexiones
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la Repriblica Argentina, en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, T° LVI, Madrid, 2004, pp. 404,/406; también, con mayor extension, vid. José Daniel Cesano, Estudios sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica. Formulaciones tedricas, realizaciones normativas y Derecho comunitario en el
dmbito de la criminalidad econémica, Ed. Ediar, Bs. As., 2006, pp. 76,/80.

Ast opinan Sebastidn Creus y Marcelo C. Gervasoni han expresado que: “El concepto de salud, como bien juridico protegido en
estos tipos, no es el de la salud humana o el de la salud priblica tradicional que tutela el Cédigo Penal (arts. 200 ss.), restringido a
la proteccién del estado sanitario de la poblacién. Aqui se trata de una conceptualizacion mds amplia, comprensiva de la salud de
todos los componentes vivos que interactiian en el ecosistema. Esto es asi puesto que los tipos penados comentados nacen en el con-
texto de una ley cuyo objeto de proteccion es el medio ambiente (...). El actual estado de la conciencia comunitaria — contintian los
autores — viene exigiendo la proteccion del medio ambiente, por considerar su preservacion como uno de los elementos condicionantes
del futuro de la vida humana. La ley 24.051 - concluyen — es la institucionalizacion de dichas exigencias, de manera que los delitos
insertos alli no pueden escapar a los intereses que satisface.” (cfr. Tipos penales de la ley de residuos peligrosos, en Carlos Creus,
Derecho Penal. Parte Especial, 6* edicion, actualizada y ampliada, Ed. Astrea, Bs. As., 1997, p. 69).

Ast, José Daniel Cesano, Contribucion para la determinacion del bien juridico protegido por las disposiciones penales de la ley 24.051, en Ley, mazén y
justicia, Revista de investigacion en Ciencias Juridicas y Sociales, Aio 1 — N°1, enero — julio de 1991, Alveroni Ediciones, Cérdoba, pp. 215/225.
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a) La enunciacion que contiene el articulo 55 (“el suelo, el agua, la atmdsfera..”) hizo pensar
a algunos autores que, precisamente, por la consideracion de sus elementos, este precepto
estd orientado a la especifica proteccion del medio ambiente (como un bien juridico
auténomo). La afirmacion, sin embargo, aparece como un tanto precipitada. En efecto,
ensefaba Ricardo Nufez que “la teoria pura sefiald que el delito tiene tres objetividades:
la material (cosa o persona sobre la que recae el delito), la ideoldgica (el fin del agente) y
la juridica (el derecho agredido por el delito)"'". “La objetividad juridica del delito es la que
en el circulo de los intereses o valoraciones constituidos en el seno de la comunidad ha
merecido, como bien juridico, la proteccion penal”'2.

Si se comparten estos conceptos, creemos que no habréd dificultades para reconocer que,
cuando aquella norma (art. 55) se refiere a “el suelo, el agua, la atmosfera y el medio ambiente
en general’, lo hace para definir las objetividades materiales del delito sobre las que debe recaer
la conducta punible, mas no a su objetividad juridica; concepto este que esté constituido por el
derecho que resulta agredido®. En otras palabras: las acciones constitutivas de la figura delictiva
“envenenar’, "adulterar’, etc.) serén tipicas no sélo por recaer sobre las objetividades materiales
mencionadas por la norma (suelo, agua, atmdsfera), sino, y de manera fundamental, en tanto
que, a través de aquellas acciones, se ponga en peligro la salud humana (derecho agredido).

El razonamiento efectuado, empero, podria llegar a ofrecer, todavia, un flanco débil. En efecto,
no se nos escapa que la postura que interpretamos como correcta puede colisionar con un
problema que ha sido muy bien puntualizado por Creus y Gervasoni: “équé objeto tendria — se
preguntan estos autores — haber mantenido vigente el art. 200 del Cédigo Penal, si con estos
tipos (arts. 55 y 56 de la ley 24.051) solo se cubren las expectativas sobre salud humana?"'>.

11  Cfr. Ricardo C. Nuiniez, Parte general y parte especial del derecho penal —sus sistematizaciones —, Cuadernos de los institutos,
Instituto de Derecho Penal de la U.N. de Cérdoba, N° 63, p. 58.

12 Cfr. Nuiiez, ob. cit., p. 61.

13 Es de la misma opinion, Mandelli, ob. cit., p. 27: “(...) una interpretacion sistemdtica de los arts. 55y 56 de la ley, permite concluir
que el agua, la atmésfera, el suelo y el ambiente en general, no son protegidos como bienes independientes sino que, por el contrario, estos
elementos son previstos por el tipo delictivo como objetividades materiales sobre las que debe recaer la conducta punible”.

14 Cfr. Mandelli, ob. cit., pp. 217/218: “Sélo serd punible la contaminacién, adulteracién o envenenamiento de los elementos menciona-
dos en la ley, en la medida que pongan en peligro la salud humana”. Para ilustrar la importancia que, para la individualizacién del
bien juridico tutelado por estas normas, tiene la referencia hecha por la ley al peligro para la salud, nos parece conveniente recordar,
siquiera brevemente, las criticas que, a este respecto, merecid, en la doctrina espariola, el texto del articulo 347 bis del Cédigo Penal
que incorporé (a partir de 1983) el denominado “delito ecoldgico”. Dicha norma sancionaba con multa y arvesto mayor al que (...)
contraviniendo las leyes o reglamentos protectores del medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos
de cualquier clase en la atmésfera, el suelo o las aguas terrestres o maritimas, que pongan en peligro grave la salud de las personas, o
puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones witiles”. Precisamente, la
referencia a la “puesta en peligro de la salud”, hizo reflexionar a Juan Bustos Ramirez en el sentido que: “A pesar de que en principio el
legislador estaba consciente de que el medio ambiente es algo diferente a la salud priblica, en definitiva al tipificar incumié en confusio-
nes”. Ello ast, por cuanto, al agregar “un elemento ajeno al bien juridico protegido, cual es la salud puiblica, (...) se desnaturaliza el bien
juridico medio ambiente (...)” (Cfr. Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 14 edicién, Ed. Ariel, Barcelona, 1986, p. 354). Estd de
acuerdo con esta critica Antonio Mateo Rodriguez — Arias al afirmar que: “La primera insuficiencia (...) consiste en que no defiende
el medio ambiente con plena autonomia, como le corresponderia frente a otros bienes juridicos concurrentes. Esta deficiencia se pone
de manifiesto no sélo por la incorrecta ubicacion sistemdtica del precepto, sino también por su contenido, ya que un estudio del mismo
revela que la proteccion penal del medio ambiente ‘se lleva a cabo a través de y respecto a bienes que, aun conexos (como pueden ser la
vida, la integridad corporal, la salud priblica...), no se pueden confundir con él (...)” (Cfr. Derecho Penal y Proteccion del medio ambi-
ente, Ed. Colex, Madrid, 1992, p. 247. De la misma opinién, Francisco Musiox Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 11¢ Edicion,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 501 y 502). La confusion en que se incurriera al legislar esta figura fue muy tenida en
cuenta al momento de la reforma operada en 1995, de suerte tal que, la referencia al peligro para la salud, fue suprimida de acuerdo a
la redaccion que se le diera al tipo en el actual articulo 325. El texto, hoy vigente, dispone: “Serd castigado con las penas de prision de
seis meses @ cuatro anos, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesién u oficio por tiempo de uno a tres
anos el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa
o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos,
en la atmésfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, maritimas o subterrdneas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales (...)”. Sobre el nuevo texto, Cfr. Murioz Conde, ob. cit., p. 503 y ss.

15 Cfr. Creus — Gervasoni, ob. cit.,, T° 11, p. 69. Advierte, también, sobre este aspecto, Abel V. Dozo Moreno, La ecologia y el derecho penal,
Ediciones Depalma (Distribucién), Bs. As., 1994, . 67: “De nuevo la pésima técnica legislativa aparece justamente al tratar la faz mds deli-
cada de la normativa penal. Han quedado ahora vigentes dos normas penales que podrdn superponerse de manera ineficaz e innecesaria”.
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La cuestion, asf planteada, exige determinar, para examinar su consistencia, si respecto del
articulo 200 del Cédigo Penal'®, existe algiin dmbito de punibilidad autonomo; esto es: que no
se superponga con la prevision contenida en el articulo 55 de la ley analizada. En este sentido,
creemos que tal dmbito existe en aquellos casos en que la adulteracidn o el envenenamiento
de aguas potables ocurra “mediante desechos no contemplados por la mencionada ley""”.

b) Existe otra razon que, junto con la anterior, justifica — a nuestro entender- la posicién a la que
adscribimos. En efecto, si la voluntad del legislador hubiera sido erigir al medio ambiente como un
bien juridico auténomo, dicha decision (por lo menos si se acepta la imagen del legislador racional),
para verse efectivamente realizada, exigiria la estructuracion de tipos penales de peligro abstracto.
Como muy bien lo analiza Fermin Morales Prats: “(..) la opcion por la técnica de los delitos de
peligro abstracto, implica, a su vez, una toma de partido a favor de una concepcidn ‘emancipada’
0 auténoma del medio ambiente respecto de otros bienes juridicos, que se sittian en una relacién
secuencial de graduacion y concrecion (salud de las personas..., etc.)"'® . Ello asf, por cuanto, una
tal técnica de tipificacion (peligro abstracto) significaria, de hecho, un adelantamiento de la linea de
proteccién del bien juridico que, al verse desligada de toda referencia a la produccién de un peligro
efectivo para la salud de las personas, permitiria considerar ese valor (medio ambiente) como un
interés merecedor de proteccién institucional per se'®.

Empero, en nuestro caso, es de advertir que el articulo 55 de la ley 24.051 estructura un
tipo de peligro concreto, con lo que, la eleccién que ha realizado el legislador es indicativa (a
contrario sensu del razonamiento precedente) de que, aiin cuando mediata o indirectamente
el medio ambiente pueda verse beneficiado por la proteccién que prodiga dicha disposicion,
lo efectivamente tutelado por aquella norma es un valor o interés ya encarnado en otro bien
juridico tradicional (la salud publica).

Por cierto que nuestra afirmacion exige, todavia, demostrar que el articulo 55 constituye un
tipo de peligro concreto. Lo dicho en Ultimo término no es una cuestion menor, y no lo es
por cuanto la doctrina nacional no es unanime al respecto.

En este sentido debe recordarse que un sector de nuestros autores sostiene que la figura
delictiva que nos ocupa es de peligro abstracto®. Tal posicién, sin embargo, nos parece que
es contraria a la estructura semantica del tipo que, expresamente, incluye en su redaccion

16  Dispone dicho articulo: “Serd reprimido con reclusion o prision de tres a diez arios, el que envenenare o adulterare, de un modo peligroso
para la salud, aguas potables o sustancias alimenticias o medicinales, destinadas al uso priblico o al consumo de una colectividad de
personas. Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena serd de diez a veinticinco arios de reclusion o prision”.

17 Cfr. Mandelli, ob. cit., pdg. 223.

18 Cfr. Fermin Morales Prats, La estructura tipica de peligro en el delito ambiental, en AA. VV., Derecho medioambiental de la
Unién Europea, Ed. Mc. Graw Hill, Madrid, 1996, p. 350.

19 Cfr. Morales Prats, ob. cit., p. 357. Precisamente, este autor afirma que, cuando el Viejo articulo 347 bis del Cédigo Penal
Esparol exigia la “puesta en peligro grave (de) la salud de las personas”, estructuraba asi un tipo de peligro concreto. Dicha
técnica es censurada por Morales Prats al decir que: “En este contexto interpretativo, la exigencia de un plus (resultado de peli-
gro concreto), con relacion a la salud de las personas, se fundamentaria en un retraso de la linea de proteccion penal en cuanto
que en esa hipétesis se trata de salvaguardar el medio ambiente instrumental que toma como referente secuencial valorativo
otros bienes juridicos. Estos presupuestos interpretativos y valorativos (...) son (...) erréneos” (p. 360). Afirma también que la
referencia contenida en el viejo texto del articulo 347 bis a la “puesta en peligro” de la salud de las personas, convertia a esa
figura delictiva en un tipo de peligro concreto, Miguel Bajo Ferndndez, Delitos contra el medio ambiente, en AA. VV., Derecho
Econémico Actual, Libro Homenaje al Profesor Manuel A. Laquis, Ed. Depalma, Bs. As., 1992, p. 941. Del mismo criterio,
M. Cobo del Rosal — T. S. Vives Antén — J. Boix Reig — E. Orts Berenguer — J.C. Carbonell Mateu, Derecho Penal. Parte
Especial, 3¢ edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 385 y 386.

20  Asi, Mandelli, ob. cit., p. 222. En la Jurisprudencia, la Camara Federal de San Martin, al fallar la causa “Constantini, Rodolfo y otros
s/ averiguacion contaminacién Rio Reconquista”, J.A. 1993 — I, pdg. 221, en un obiter dictum — por cuanto el tipo penal analizado en
aquella oportunidad era el del articulo 202 del Cédigo Penal, sostuvo que se trataba de un tipo de peligro abstracto. Se inclina por calificarla
como una figura de peligro abstracto, la Cdmara Federal de General Roca (Provincia de Rio Negro) , inre “Peldez” (Cfr. JPB.A., T° 82,
pdg. 198). Respecto a la caracterizacion, desde el punto de vista de la teoria general del delito, de las figuras de peligro abstracto, una valiosa
y muy actualizada sintesis, puede verse en el excelente trabajo de Enrique Buteler, Delitos de peligroy nuevas posibilidades de legitimacion en
los casos de peligro abstracto, en Ley, Razon y Justicia, Ao 4, N° 6, Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2002, p. 185y ss.
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(como exigencia para que resulten tipicas las acciones constitutivas que se dirijan contra las
objetividades materiales — el agua, el aire, etc. — que refiere la norma) la siguiente expresion:
“(...) de un modo peligroso para la salud (...)". Otra, sin duda, hubiera sido la respuesta si la
cléusula referida no estuviera escrita?' 22.

lll.- DELITOS DE PELIGRO CONCRETO: DE LA CAUSALIDAD A LA DETERMINACION.

1°) INTRODUCCION.

Los delitos establecidos por los articulos 55 y 56 de la ley 24.051, constituyen tipos de
peligro concreto; es decir: las figuras requieren “que en el caso concreto se haya producido
un peligro real para un objeto protegido por el tipo respectivo”?*. Ahora bien, desde nuestra
concepcion, los tipos de peligro concreto deben ser considerados como delitos de resultado;
distinguiéndose de los delitos de lesién, no por regirse por criterios de imputacion
divergente, sino porque en lugar de un resultado lesivo aparece el resultado de peligro
tipico correspondiente .

Al ser un delito de resultado, es evidente que, dentro del examen del tipo objetivo, debera
desarrollarse todo la problemaética referida al nexo causal.

2°) DE LA CAUSALIDAD A LA DETERMINACION.

a) Las teorias de la causalidad: una concepcion naturalistica 2.

Desde una perspectiva histérico dogmaética, las teorfas clésicas tienen su punto de
partida en “el concepto de causalidad de las ciencias naturales unido a una comprensién
(histéricamente) determinada del ilicito” (perspectiva naturalistica)?®. Segun tal perspectiva,
para la realizacion del tipo, era suficiente demostrar que entre la actividad del hombre y
el resultado existi6 un nexo de causalidad que debid ser corroborado empiricamente. De
alli que, el papel de la imputacién, quedara reducido entonces, a la determinacion de esa
relacion de causalidad?’.

b) Causalidad e imputacion.
Sin embargo, a partir de la orientacion funcionalista?®, la doctrina prevaleciente comenzo a
considerar que hay dos categorias sucesivas e independientes en el tipo penal: la causalidad y

21 Cfi, mutatis mutandi (por ser un criterio referido al articulo 200 del Cédigo Penal), Justo Laje Anaya, Comentarios al Cédigo Penal. Parte
especial, Vol. 111, Ed. Depalma, Bs. As., 1981, pdg. 363. Que toda expresion contenida en un texto legal (en nuestro caso: “... de un modo
peligroso para la salud...”), debe tener un sentido, es algo que no puede discutirse. Ello asi, por cuanto, como afirma Aulis Aarmio: “un texto
legal no debe ser interpretado de manera tal que parte del mismo quede sin uso o sin significado. Asi, la interpretacion gramatical parte de
algo que equivale a la economia de la regulacion: ningiin elemento en el texto legal carece de significado” (Cfr. Lo racional como razonable.
Un tratado sobre la justificacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 147).

22 Coinciden en que el articulo 55 establece un tipo de peligro concreto Creus — Gervasoni, op. cit., T° II, pdg. 70: “(...) no es un delito de
lesion, no se exige que afecte la salud sino que posiblemente la afecte (se trata de un delito de peligro concreto)”.

23 Cfr. Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, T° I, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, Ed civitas, Madrid, 1997, p. 404.

24 Cfr. Roxin, Derecho Penal (...), ob. cit., p. 404.

25 Baijo esta denominacion englobamos a las siguientes teorias: equivalencia de las condiciones y causalidad adecuada. Quien lo desee, podrd
obtener amplias referencias respecto a cada una de ellas en: Yesid Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, Temis, Bogotd, 1996, pp. 8 a 27.
La teoria de la relevancia tipica (de Mezger) en rigor, no debe considerarse como una concepcién estrictamente natwralistica pues, como lo
sefiala Johannes Wessels (Derecho Penal. Parte General, Ed. Depalma, Bs. As., 1980, p. 59), es una de las primeras que se esfuerza por
separar la causacion de la imputacion del resultado.

26 Cfr. Albin Eser — Bjom Burkhardt, Derecho Penal. Cuestiones fundamentales de la teoria del delito sobre la base de casos de sentencias, Ed.
Colex, Madrid, 1995, p. 108.

27 Cfr. Claudia Lépez Diaz, Introduccion a la imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia, Centro de investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Coleccion de Estudios N° 5, Bogotd, 1996, p. 20.

28  Enigor, la génesis de esta concepcion, puede encontrarse ya en el pensamiento de Mezxger a que aludiéramos en la nota n° 26. Sin embango,
el desarrollo vigoroso de estas ideas, tuvo lugar, sobre todo, con el pensamiento de Claus Roxin, inserto dentro de las corrientes funcionalistas.
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la imputacién. Esta distincion ha sido claramente explicada por Rudolphi: “En todos los delitos
que presuponen un resultado antijuridico [y, de acuerdo a la extensién que propusieramos,
también con relacion a las figuras de peligro concreto], delimitado a partir de una conducta
tipica, solo se da un delito consumado, recién cuando este resultado se realiza y al autor, en
razon de su conducta tipica, se le imputa objetivamente ese actuar (doloso o culposo) o esa
omision (dolosa o culposa) como su obra. El fundamento para la imputacion del resultado
estd conformado por la existencia de una relacion de causalidad entre la conducta tipica
y el resultado antijuridico. La posibilidad de considerar a un determinado resultado como
obra de un hombre sélo se da desde el principio, alli donde tal resultado puede en alguna
forma atribuirse a la accién u omision del hombre. Sin embargo, la causalidad no es la Gnica
condicién para la imputacion de un resultado. Se requiere, adicionalmente, que la relacion de
causalidad comprobada también satisfaga las exigencias normativas particulares que resultan
del respectivo tipo penal y de la teorfa general del injusto. De ahi que en el marco de la teoria
de la imputacién del resultado tipico, deba diferenciarse rigurosamente entre la causalidad
del resultado y los criterios normativos, en virtud de los cuales tinicamente se puede resolver
la pregunta de la imputacién objetiva“® .

¢) Funciones y elementos de la teoria de la imputacion objetiva.

El desmesurado alcance de las teorias naturalisticas (esto es: equivalencia de las condiciones,
aun con las correcciones de la causalidad adecuada) fue la génesis de la necesidad de buscar
criterios de caracter normativo para limitarlas. Y, en este sentido, salvo el rol embrionario
desempefiado por la teoria de la relevancia tipica®, es recién con las primeras contribuciones
de la teorfa de la imputacion objetiva®', cuando parece comenzar a alcanzarse este cometido.

De hecho, en términos generales, esta parece ser una de las funciones que la doctrina
penal contemporanea, en forma mayoritaria, le reserva a este instrumento dogmético”. En
otras palabras, y tratando de simplificar conceptos,”(...) por imputacion objetiva se entiende
un conjunto de principios y reglas sisteméticas — o cuya sistematicidad se pretende lograr
— mediante los que se normativizan las descripciones tipicas puramente causales. En esta
primera aproximacion (...), su fin parece ser la reduccion del enorme espectro de conductas
que, sobre la exclusiva base de la causalidad, podrian ser concebidas como abarcadas en
los tipos penales”®*. Ahora bien, para poder imputar un resultado tipico al autor es necesario
que se verifiquen tres condiciones:

e En primer lugar, que exista una relacion de causalidad entre el comportamiento
examinado y el resultado.

29 Cfr. Hans — Joachim Rudolphi,Causalidad e imputacién objetiva, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investiga-
ciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Coleccion de Estudios n°® 13, Bogotd, 1998, pp. 13y 14.

30 Cfr supra notasn® 26y 29.

31  Cuyos precursores fueron Karl Larenz y Richard Honing. Sobre estos origenes y el vigoroso desarrollo posterior adquirido a través
de las obras de Claus Roxin y Giinther Jakobs, cfr. Lépez Diaz, ob. cit., pp. 51 a 55y 64 a 96. Para una valiosa sintesis de la
cuestion en el pensamiento de Jakobs, cfr. Manuel Cancio Melid, La fundamentacién normativa de la tipicidad en el nuevo
sistema del derecho penal, en A.A.V.V., Un nuevo sistema del derecho penal: Consideraciones sobre la Teoria de la Imputacion de
Giinther Jakobs, Ed. Ad — Hoc, Bs. As., 1999, p. 94 vy ss.

32 Cfr. Carlos Sudrex Gonzdlez y Manuel Cancio Melid, Manuel, Estudio preliminar a la obra de Giinther Jakobs, La imputacion objetiva
en derecho penal, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pp. 28y 29: (...) la doctrina actualmente mayoritaria tanto en Alemania como en Espaiia
— v también en Italia -, dota a la ‘teoria de la imputacion objetiva’ del cometido de fijar los criterios normativos por los cuales un resultado
— en el que reside la lesion del bien juridico — es atribuible a un comportamiento — activo u omisivo -. Puede decirse que las opiniones de los
autores que [aqui se incluyen] parte, en gran medida, de determinadas constelaciones de casos que tradicionalmente venian siendo aborda-
das como supuestos problemdticos dentro de la causalidad”.

33 Cfr Marcelo Ferrante, Una introduccion a la teoria de la imputacién objetiva, en A.A. V.V, Estudios sobre la teoria de la imputacién
objetiva, Ed. AdHoc, Bs. As. , 1998, p. 17. La misma observacion formula Wolfgang Frisch, Tipo penal e imputacion objetiva, Ed. Colex,
Madid, 1995, p. 26: “Para que el resultado sea imputable debe haber sido realizado por el autor, en efecto, de modo causal en el sentido de
la teoria condicional, sin embargo tienen que cumplirse, ademds, otras condiciones derivadas de consideraciones normativas. En el desarrollo
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e En segundo término que esta accion, en el momento de su ejecucion, haya creado,
respecto del bien juridico, un peligro (o riesgo) juridicamente desaprobado y, por fin;
e que ese mismo peligro (o riesgo) desaprobado se haya realizado en el resultado®*.

d) Problemas causales en la criminalidad ambiental.

Como quedd explicitado, la utilizacion de nexos de imputacién no excluye el previo abordaje
de la cuestion causal. Y en este dmbito (causalidad), la criminalidad ecolégica ha puesto
en evidencia dificultades particulares al momento de su individualizacion; problemas que,
desde lo tedrico, han llevado, a la més reciente doctrina, a ponderar soluciones alternativas a
estos aspectos. Antes de describir estas nuevas posturas, permitasenos puntualizar algunas
aristas de la problemaética causal en esta delincuencia.

En lo que respecta a la causalidad, no son pocas las dificultades que se plantean al momento
de intentar verificarla®®; exigencia esta Ultima (comprobacion de la causalidad) que resulta
ineludible al haber adoptado, nuestro sistema legislativo, una figura de peligro concreto®.

En tal sentido, uno de los problemas mdés serios que se presentan con relacion a esta
comprobacion, se vincula con la imposibilidad de determinar el estado previo de las cualidades
de las distintas objetividades materiales (en especial, tratindose del agua y del suelo) antes de
la produccion de las acciones tipicas que se investigan en concreto.

Asimismo, la doctrina sefiala como otra dificultad comdn, la referida a la denominada “causalidad
cumulativa™’; muy frecuente en los casos en donde se pretende verificar la causalidad en el
envenenamiento o adulteracién de cursos de agua a través de residuos peligrosos. Estas situaciones
se producen a través de acciones de diferentes sujetos que vierten desechos peligrosos en dosis
relativamente pequefias, pero cuya accion conjunta altera gravemente la composicion de las aguas.

e) El nexo de determinacion.

Los problemas recién sefalados (que sélo representan algunos pocos casos en medio de la
constelacion de dificultades existentes) condujeron — como también ya lo anticipamos — a
buscar un pardmetro distinto para abordar esta cuestion. En la Argentina, en forma reciente,
Gabriel Pérez Barberd ha sido uno de los primeros doctrinarios que se viene ocupando
de esta temética, proponiendo la inclusion del nexo causal dentro de una nueva categoria
dogmética més general: la determinacién?®.

de este enfoque bdsico, la teoria de la imputacién objetiva no se coloca realmente en contradiccién con las teorias de la causalidad ya antes
expuestas. Mds bien acoge su planteamiento e intenta mejorarlos, continuarlos y completarlos, razén por la cual se puede calificar la teoria
de la imputacién objetiva, sin mds, como teoria (...) de la relevancia desarollada.”.

34 Sobre estos elementos, hay consenso entre los autores. Ast, Enrique Bacigalupo, Derecho Penal. Parte general. 2 edicion, Ed. Hammurabi,
Bs. As., 1999, p. 273, expresa: “En todo caso es necesario subrayar que la secuencia de la comprobacion de la imputacion objetiva requiere
que en primer lugar se establezca una velacion de causalidad entre un resultado tipico (...) y una determinada accién. A continuacion se
debe verificar: 1°) si esta accién (...) constituia un peligro juridicamente desaprobado (si era socialmente inadecuada) y 2°) si ese peligro es el
que se ha realizado en el resultado tipico producido.”.

35 Puntualiza este aspecto, enunciando diversos problemas que presenta (en este dmbito) la causalidad, Guillermo J. Fiemo, “Causalidad e
imputacion”, Ed. Astrea, Bs. As., 2002, pdg. 416y 417-

36 Lo que no ocumiria si considerdsemos que el tipo en estudio es de peligro abstracto. Ello ast por cuanto, la peligrosidad de la conducta para
wulnerar el bien juridico, seria presumida por la ley. En la jurisprudencia, sefiala la necesidad de la comprobacion causal, la Cdmara Federal
de San Mantin, Sala 24 4/6,/93, in ve “Sucari, Carlos y Otros”, J.A. 1994 — 1, p.576, expresé que: “Cuando se investiga la contami-
nacién por sustancias peligrosas, el resultado del andlisis pericial debe estar asociado a una indubitable relacién causal que fundamente con
solidez la atribucion de responsabilidades”.

37 Enfatiza este problema, Jestis Maria Silva Sdnchez, Politica criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el medio ambiente, Cuad-
emos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio 3, N°4 - 5, Ed. AdHoc, Bs. As., 1997, p. 136. Igual criterio, Giinter Heine, “Accesoriedad
administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1993 (1), p. 298.

38 Respecto de la materia de esta articulo lo hiso en Derecho penal y medio ambiente. El supuesto problema causal, Pensamiento penal y crimi-
noldgico, aio IV, N° 7, Ed. Mediterdnea, Cérdoba, 2003, pp. 177/200. Con mayor amplitud, cfv. Gabiel Pérez Barberd, Causalidad,
resultado y determinacion, Ed, Ad. — Hoc, Bs. As., 2006.
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El nexo de determinacion no se superpone con el de imputacion. Por el contrario, al igual
que la causalidad, la determinacion no responde a pardmetros normativos (como sf lo hace
la imputacion) si no ontoldgicos®. Por eso, la propuesta que analizamos, no soluciona
las cuestiones que se vinculan con la imputacion objetiva; las que siguen persistiendo vy
reclamando soluciones dentro de su particular estructura conceptual®.

{Qué funcion cumple esta nueva categoria dogmatica?

Esta categoria ontoldgica tiene por funcién explicar la ocurrencia de sucesos en el mundo del
ser; y en ella, a su vez, se ubican otras sub-categorias tales como: la causal y la estadistica o
probabilistica. En palabras de Pérez Barberd: “todo estd determinado por algo, pero no todo
estd causado por algo. La causalidad constituye sélo una de las categorias posibles de la
determinacion en general (...)"*".

Entre las categorfas que pueden estructurar el nexo de determinacion existe una especialmente
importante para el ambito de la criminalidad que nos ocupa. Nos referimos a la explicacion
estadistica o probabilistica®>. En efecto, la defensa usual de quien causa dafios ecoldgicos
“consiste en alegar la imposibilidad de demostrar — con la certeza que exige el principio in
dubio pro reo — que la conducta en cuestidén ha causado efectivamente el dafio investigado.
Y se trata de una defensa imposible de rebatir en numerosos casos si la discusién queda
encapsulada dentro del paradigma causal. Pues, es absolutamente cierto que, en muchos
casos, tal relacién es indemostrable, pero no por dificultades empiricas o probatorias, como
normalmente se cree, sino por razones conceptuales: muchas veces las leyes que explican
un dafo ambiental no son de indole causal sino estadistica”*.

{Cémo funcionarfa dicha explicacion?

Partamos de un ejemplo de contaminacion, a través del vertido de efluentes industriales, de
cursos de agua. Supongamos que, a la vera de dicho curso, se ubican diversos complejos
fabriles que arrojan sus desechos. En muchos casos, las empresas tratan previamente los
mismos, neutralizando asf su capacidad contaminante. Pero hay otras empresas que no lo
hacen. Pensemos que la investigacion penal iniciada logra determinar que, la empresa “Y" arroja
sus desechos sin tratar. Supongamos — para no complicar el caso — que estd perfectamente
definido que, tanto la decision como la ejecucion respecto a la liberacién del vertido, concurren
en las mismas personas. Ellas seran, por cierto, a quienes habra de imputérseles la conducta
delictiva. Sin embargo, facil es imaginar la defensa que formularan: no es posible saber si, el
estado de contaminacién de las aguas se debe a los comportamientos de los imputados o si,
por el contrario, nos encontramos frente a un curso que viene ya contaminado desde hace
algiin tiempo, por obra de la actividad de diversas empresas que se encuentran a la vera.
Evidentemente, el planteo es serio. Empero, la categoria de explicacion que hemos enunciado
(probabilistica) puede aportar un nuevo enfoque superador.

Vleamos como funcionarfa: si, por ejemplo, estadisticamente se ha demostrado que, en un rio que
posee un caudal n 'y una extensién z, arrojar durante un tiempo constante, x kilos diarios de una
sustancia tdxica, puede producir, en un 90% de los casos, un riesgo de contaminacion del curso
hidrico; de estar acreditado que los imputados han arrojado tal cantidad, estaremos en condiciones
de afirmar que su conducta aumento significativamente la probabilidad de contaminacién; dando

39 “Los limites entre determinacion e imputacion (objetiva) no son ni pueden ser difusos, de lo contrario se cae o bien en una falacia natural-
ista, o bien en una falacia normativista. La categoria del nexo de determinacion es puramente ontoldgica, aligual que las hipétesis causales,
probabilisticas o teleoldgicas que se formulan dentro de su marco. Ni aquélla ni éstas contienen ningiin criterio, elemento o componente
normativo” (cfr. Causalidad, resultado y determinacion, ob. cit., pp. 133/134).

40  Alrespecto, cfr. Cesano, Consideraciones (...), ob. cit., pp. 277/281.

41  Pérez Barberd, Causalidad (...), ob. cit., p. 72.

42 Asi lo reconoce Pérez Barberd, Derecho penal y medio ambiente (...), ob. cit., p. 180.

43 Pérex Barberd, Derecho penal y medio ambiente (...), ob. cit., pp. 1807y 181.
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por constatado asf el nexo de determinacion que exige la figura delictiva. Como bien dice
Pérez Barberd: habrd relevancia estadistica “cuando la presencia de un dato determinado en
el explanans aumenta la probabilidad del suceso a explicar (...). Con otras palabras: cuando la
probabilidad del suceso a explicar sin ese dato en la explicacion (probabilidad anterior) es menor
que la probabilidad que surge si ese dato se agrega (probabilidad posterior)”+.

IV.- EL NEXO DE DETERMINACION Y ALGUNAS IMPLICANCIAS PROBATORIAS.

Evidentemente la utilizacion de estos criterios de determinacion (estadisticos o probabilisticos)
no deja de provocar ciertas dificultades con relacion a determinados principios procesales
que rigen el Derecho probatorio. Concretamente, nos referimos a la posible repercusién
respecto de la garantia del in dubio pro reo.

Hemos dicho que en el &mbito de la criminalidad ambiental, uno de los medios propuestos
para solucionar los inconvenientes que genera la imposibilidad de la determinacion causal
es, justamente, acudir a una explicacion estadistica. Esta opcion — para quienes defienden la
concepcion que venimos describiendo - no significaria hacer tabla raza con aquella garantia
procesal elemental. Por el contrario — afirman - que la certeza exigida por el in dubio pro reo serd,
por lo tanto, la que se corresponda con cada categoria de determinacién®. “En consecuencia,
en los &mbitos determinados estadisticamente el juez solo podrd permitirse dudar cuando la
correlacion estadistica sea lo suficientemente débil como para tornar, precisamente, dudosa la
relevancia de los antecedentes fécticos y legales respecto del consecuente”*.

Por eso, el propio Pérez Barberd reconoce que, para que una explicacion estadistica o
probabilistica sea segura, esto es, proporcione certeza en sentido procesal, tiene que existir
una correlacion estadistica fuerte entre antecedente y consecuente. En otras palabras:
es necesario "que ninguna variable de prueba demuestre la irrelevancia estadistica del
antecedente respecto del consecuente”’; de lo contrario, la vigencia del in dubio pro reo
reclamara la absolucion.

El problema, sin embargo, no es tan sencillo. Sobre todo si partimos de la propuesta de
algunos autores que postulan que la variable de prueba, demostrativa de la irrelevancia
estadistica, debe ser aportada por el imputado. En estos casos, parece evidente que la
tendencia adquiere un preocuopante sesgo antigarantista al invertir el onus proband*.

44 Pérex Barberd, Causalidad (...), ob. cit., p. 79.

45 No son idénticas las exigencias relativas al in dubio pro reo cuando el nexo de determinacion se nutre de una categoria causal que, cuando
lo hace, a partir de explicaciones probabilisticas o estadisticas.

46  Cfr. Pérex Barberd, Causalidad, resultadoy determinacién, ob. cit., pp. 107/108.

47  Cfr. Pérex Barberd, ob. cit., p. 109.

48  Asilo plantea Fabidn 1. Balcarce, Derecho penal econémico. Parte general, T° I, Ed. Mediterrdnea, Cérdoba, 2003, p. 128
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

La prueba es el medio que permite al juzgador su convencimiento sobre la verdad o falsedad
de los hechos aducidos por las partes en defensa de sus pretensiones.

El medio probatorio es la demostracion de la existencia de un hecho juridico o material
por cualquiera de las formas admitidas en la ley. Esta manera de determinar la veracidad
por medios probatorios ha llevado a la distincion entre la llamada prueba directa y la
indirecta, siendo esta Ultima la que predomind en el drea de la investigacion de la paternidad

1 Con algunas actualizaciones el presente ensayo es parte del libro Filiacién, Derecho y Genética, Aproximaciones a la teoria de la
filiacién biolégica, Lima, coedicion de la Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial y Fondo de Cultura Econémica,
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- testifical, documental entre otras- es decir, aquel conjunto de datos que podian conducir
al establecimiento de la verdad o falsedad por medio de un razonamiento que se sustento
especialmente en presunciones, las que sélo dan por cierto un hecho ain cuando en la
realidad pudiera no haber existido.

La determinacion de la paternidad es tan viejo como nuestro Derecho. El genio romano es
quien dio cabida a la investigacion juridica de la filiacion del padre a través del establecimiento
de presunciones. Estas han atravesado de manera triunfante la Edad Media y la Moderna,
influyendo de modo tal que los juristas contempordneos no han encontrado mejor medio
de indagacion, siendo aun consideradas por muchos Cédigos Civiles.

La solucién juridica del problema se va liberalizando y haciendo més real la solucién de estos
conflictos, pues las presunciones se ven corroboradas por experticias biomédicas que habian
venido siendo analizadas desde tiempo atras.

Carnelli, refiriéndose a la influencia de la biologfa en el campo de la indagacion de la paternidad,
dice que:

“No es nueva la opinidn que considera en quiebra los viejos elementos de
prueba legislados (...) las leyes que admiten la investigacion de la paternidad
ilegitima son cada vez més amplias y mas numerosas y han intensificado en lo
que particularmente les afecta, la necesidad de un medio propio de comprobacion
mas eficaz que los ya conocidos y casi desacreditados del procedimiento civil"2.

El anacrénico sistema de presunciones de paternidad estd siendo desplazado exitosamente
por las pruebas heredobioldgicas de investigacion del vinculo filial, las mismas que son
consideradas como prueba directa puesto que pueden, por si mismas, afianzar o invalidar
las aseveraciones de la accion de paternidad ejercitada.

Muchas personas, entre las que tenemos que considerar a los abogados, tienden a dar un
valor exagerado a uno u otro elemento de juicio basado en presunciones de paternidad,
olvidando, menospreciando o ignorando que el ser humano es el resultado de la interaccion
de dos grandes fuerzas: la herencia y el medio socio-ambiental.

Con ello no queremos expresar una actitud de deslumbramiento con el avance genético en
esta materia, tan sélo deseamos sentar el precedente de que la prueba mas fehaciente serd la
que demuestre inequivocamente el nexo bioldgico entre el progenitor y el hijo. Las pruebas de
patemnidad conllevan a ello pues se sustentan en las reconocidas e irrebatibles leyes de Mendel.

Siguiendo este razonamiento procederemos a hacer una recopilacién de todas aquellas
pruebas heredobioldgicas existentes, cientificamente admitidas, que han servido para
investigar el origen bioldgico de la paternidad a lo largo de la historia.

1. INDICIOS DE PATERNIDAD

El legislador del Cédigo Civil peruano de 1984 no se preocupé de remozar los lineamientos de
la determinacion de la paternidad. Se legisl6 sin tomar en cuenta las teorias contemporaneas
sobre las técnicas de identificacion, a pesar que en el medio ya existian conocimientos claros

2 CARNELLI, Lorenzo: La investigacién técnica de paternidad y su aplicacion en el Derecho, Buenos Aires, Antologia Juridica,
1938, t.1. p.12.
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acerca de cudles eran las pruebas genéticas cientificamente aceptadas en la investigacion
bioldgica de la paternidad.

Se llegd a confundir, e incluso a creer, que los indicios bioldgicos de paternidad (como el mero
parecido fisico) que en alglin otro momento significaron medios de probanza del nexo parental?,
eran medios eficaces que continuaban su vigencia en las vertientes cientificas sobre el tema.

La regulacion planteada en el articulo 413* del Codigo civil nos sitéia en una doble posicion,
tanto en la aceptacion de a) la prueba negativa de los grupos sanguineos vy, b) otras pruebas
de validez cientifica que serdn aplicables en los juicios de la filiacion de la paternidad y
maternidad extramatrimonial.

La regulacién juridica de las pruebas heredobioldgicas en la institucion de la filiacidn
extramatrimonial de nuestro sistema privado fue, sin duda alguna, un gran avance en la
proyeccion de nuestro Derecho bioldgico de manera general, pero no de nuestro Derecho
genético de manera especial. Sin embargo, es necesario indagar cudles son esas otras
pruebas de validez cientifica a que quiso referirse nuestro legislador para contemplar una
verdadera indagacion de paternidad.

De la exposicién de motivos del Libro de familia y de la escasisima bibliografia nacional
acerca de este tema hemos llegado a la conclusién siguiente®:

1. Elementos antropomorficos

El estudio de los caracteres morfoldgicos externos e internos del hijo en relacién al presunto
progenitor reviste una importancia significativa en la indagacién de la paternidad por el hecho
de su transmisibilidad hereditaria. Esta prueba esté constituida por el anélisis comparativo de
los signos bio tipoldgicos vy fisidlogicos que representan el llamado aire de familia o ribrica
genealdgica (por ejemplo: el labio de los Habsburgo®).

Como medios de prueba fue la estrella, es mas, la prueba fundamental en los sistemas
germanos (aleman, suizo y austriaco) hasta que la prueba hematolégica lo desplazd’.

Podemos llegar a contar 300 caracteres antropo fisonémicos tipicos en un individuo analizado.

3 Laley colombiana No.75 (4 de diciembre de 1968) complementaria al Cédigo Civil regula ampliamente este tema en su: “Auti-
culo 7 En todos los juicios de investigacion de la paternidad o la maternidad, el juez a solicitud de parte o, cuando fuere el caso,
por su propia iniciativa, decretard los exdmenes personales del hijo y sus ascendientes y de terceros, que aparezcan indispensables
para reconocer pericialmente las caracteristicas heredo-biolégicas paralelas entre el hijo y su presunto padre o madre, y ordenard
peritacién antropo-heredo-biolégica, con andlisis de los grupos y factores sanguineos, los caracteres patologicos, morfoldgicos e
intelectuales transmisibles que valorard segiin su fundamentacion y pertinencia.”

4 Texto original. “Articulo 413.- En los juicios sobre declaracién de paternidad o matemidad extramatrimonial es admisible la prueba
negativa de los grupos sanguineos u otras de validez cientifica.

También es admisible la prueba de los grupos sanguineos a peticion de la parte demandante en el caso del articulo 402, inciso 4, cuando
fueren varios los autores del delito. La paternidad de uno de los demandados serd declarada solo si dicha prueba descarta la posibilidad
de que corresponda a los demds autores. Si uno de los demandados se niega a someterse a la prueba, serd declarada su pateridad, si el
examen descarta a los demds. La obligacion alimentaria es solidaria respecto de quienes se nieguen a someterse a la prueba”.

5 Si bien no se hace mencién de todos los indicios de paternidad he querido rescatar los mds efectivos biolégicamente en la investig-
acién de la relacion filial.

6 Labio de Habsburgo: labio inferior grueso y pendiente, caracteristico de algunos miembros de la familia de los Habsburgo. Por
ejemplo Carlos I de Espaia recibié de los Habsburgo el prominente labio inferior y de la Casa de Borgofia el prognatismo del
maxilar que le impedia cerrar bien la boca, rasgo que se cuidaron muy bien de no exagerar sus numerosos retratistas de la época, ni
los pintores de tiempos posteriores.

7 EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles: “El papel juridico de las pruebas bioldgicas y la negativa a su sometimiento en la
investigacion de la paternidad”, (I), en: Revista de Derecho y genoma humano, Bilbao, Universidad de Deusto, No.2, 1995, p.80.
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Entre las principales estructuras antropomaorficas tenemos:

« Caracteres craneales: Caracteristicas craneanas en general, conformacion de la frente,
0jos, nariz, boca, menton, barbilla y orejas, forma y oblicuidad de los pérpados y cejas,
disposicién y estructura dentaria y de los vértices capilares asi como del paladar (arrugas
y cretas transversales palatinas), coloracién facial, capilar y del iris.

« Caracteres del tronco: Caracteristicas de la columna vertebral.

« Caracteres de los miembros y prolongaciones: Forma de brazos, piemnas o manos,
los dibujos papilares y huellas dactilares, conocidas como las caracteristicas
dermopapiloscopicas.

Estos caracteres fisicos contienen un gran valor heredobiolégico cuando son analizados
cientificamente revistiendo, entre los demés existentes, una eficacia y valoracion considerada
en la investigacion de la paternidad®. Por tanto, procederemos a mencionar las técnicas
esenciales de cada experticia.

1.1. Odontologia legal.

El peritaje odontoldgico para investigar la paternidad se sustenta en el examen comparativo,
prosopogréfico y prosopométrico de las fotografias, técnicamente obtenidas y juridicamente
autenticadas, del supuesto ascendiente y descendiente con el fin de determinar los rasgos
caracteristicos de semejanza facial o fisonomica®, descubriendo la existencia o no de vinculos
genéticos'°.

En esta pericia debe analizarse los caracteres transmisibles dominantemente como la cara
rémbica, mandibula saliente, composicion y distribucion de los cabellos y cejas, angulo
ocular y bucal, punta de la nariz doble, caracteristicas auriculares y la triada cromatica, entre
los tantos por mencionar.

En cuanto a la idoneidad de los peritos Luiz Silva y Castroverde manifiestan que “Nadie mejor
que el odontolegista para proceder al estudio directo de una region que le es enteramente
propia..""". Sin embargo, Israel Castellanos'? establece que la competencia para investigar la
paternidad con rigor cientifico debe recaer en todos aquellos profesionales que estudian en

forma exclusiva el macizocraneo facial, entre ellos los oftalmdélogos y otélogos.

Si bien las desventajas en la utilizacién de este método son muchas, Castroverde llega a
declarar en cuanto a la pericia odonto legal como reveladora directa de las caracteristicas

8  Eduardo Zannoni menciona algunos fallos en los que ciertas pruebas antropomérficas, como los rasgos fisonémicos parecidos
o comunes entre el actor y el pretendido padre, constituyeron un antecedente mds en la prueba del nexo bioldgico, pero que el
criterio comiin fue que no bastan por si solos para tener por probada la filiacion. CNCiv, Sala D, 19/9/67, LL, 129-236; CJ
Salta, Sala 111, 27/4/66, LL, 122-806. CNCiv, Sala F, 29/12/75, LL, 1976-C-151 (ZANNONI, Eduardo: Derecho de
familia, 2da. edicion, Tomo II, Buenos Aires, Astrea, 1989, p.458, nota 253).

9  En el dmbito nacional se establecié que “... 2. La fotografia no constituye un medio de prueba idéneo, de tal modo que no se
puede invocar el aparente parecido entre las imdgenes de las personas que en ellas aparecen como fundamento de la filiacién”.
(Revista de jurisprudencia peruana, Lima, Ed. Revista de jurisprudencia peruana, tomo XXVI, No.288, p.52).

10 El fundamento de la investigacién bio paternal en la odontologia legal se realiza bajo normas y métodos especiales:

1) Examen comparativo. Su fin es conocer las semejanzas y relaciones para ast determinar la expresién morfoldgica y fisonémi-
ca. Examina el conjunto para luego analizar las partes, comparando.

2) Examen prosopogrdfico. Examina y clasifica las diversas regiones del rostro y de las arcadas dentarias para después comparar
y detallarlas minuciosamente. Examina las partes para analizar el todo.

3) Examen prosopométrico. Verifica con exactitud matemdtica las particularidades obtenidas con el examen comparativo y
prosopogrdfico. Podemos compararlo con la antropometria de Bertillén en razén de la utilizacion de las medidas y longitudes
somdticas invariables, representdndolas en logaritmos (2.5 no paternidad; 4.8 paternidad afirmada).

11 SILVA, Luiz: Valor y estudio de las semejanzas en la investigacion de la paternidad, San Pablo, s/e, 1942, pp.492 493.
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hereditarias, por tal razon las semejanzas en los rasgos le convencen de una directa relacién
de descendencia genealdgica entre las personas en cuestion filial, llevdndolo a aceptar y
creer que esta es hijo de aquel™.

1.2. Examen radiolégico vertebral
Las vértebras de la columna son de variadas clases (7 cervicales, 12 dorsales, 5 lumbares, 5
sacras y de 3 a 6 coxigeas) y cada una tiene caracteres definidos.

Es en 1949 cuando Kunhe comienza a investigar biolégicamente la paternidad sobre la base
del caracter somético de las variedades de la columna vertebral. Este método consiste en la
determinacion de los limites y variaciones anatémicas de las vértebras, las cuales responden
a una norma, que pueden ser:

« Tendiente desviacion hacia el craneo (Cr)
« Tendiente desviacion hacia abajo o caudal (cr)

Estas variaciones, segiin Kiihne, estdn controladas genéticamente bajo las leyes de la
herencia, siendo Cr dominante.

El método de comparacion de las espinas dorsales esta sujeto a las mismas restricciones
de los demés medios de investigacion de la paternidad, habiendo sido aceptado por los
tribunales alemanes'.

Como ejemplo tendriamos:

Madre Hijo Padre
cr Cr Cr

En el caso se aprecia que el hijo ha heredado el caracter Cr del padre no de la madre, por lo que se
deduce que no podria ser atribuida su filiacién a un sujeto con tendencia a desviacion caudal cr.

1.3. Dermopapiloscopia
Los dactilogramas como medio de identificacién contractual fueron usados en Mesopotamia
hace 5,000 afios.

Es Galton (1822 1911) quien estudia a fondo los caracteres morfologicos y tipogréficos de
las crestas cutaneas, concluyendo en su transmisibilidad hereditaria “...las cuales dependen
de causas constitucionales y que seria extrafio que la ley general de la herencia fallara en
este caso tan particular”’.

Las derivaciones morfoldgicas y métricas de las impresiones dactiloscopicas son transmisibles
como un producto morfogenético de los progenitores a los hijos'®. Siendo esto asi, tanto
Okros en Hungrfa, Orrego y Kohan en Chile como Castellanos en Cuba, aplicaron el examen
comparativo dactilogréfico en la investigacion de la paternidad.

12 CASTELLANOS, Israel: La odontologia legal en la investigacién de la paternidad, La Habana Cuba, Ed. Cultural
S.A., s/f, p.24.

13 CASTELLANQOS, Israel: Op.cit., p.31. Para mayor informacién sobre la eficacia de la pericia odonto legal en la investigacion
de la paternidad Vid. SILVA, Luiz: Identificacdo Odonto Legal do “Desconhecido de Collegno”. Pericia de Paternidade, La
Plata, Taller de Impresiones Especiales, 1937.

14 Langdgericht de Gotingen, 10 3 1944.

15 GALTON, Francisco: Finger Prints, edicion mimeografiada, s/f, capitulo VIII.

16 Los trabajos sobre la transmisibilidad hereditaria de los dibujos papilares es abundante, entre los recomendados tenemos:
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Sin embargo, la discusion en cuanto a la herencia de las crestas dactilares es y ha sido
polémico (autores como Pool, Laurer, Brenlla, Locard lo demuestran). Esto es corroborado
por Bueno Rincon al alegar que:

“Hay que hacer dos observaciones en cuanto a las huellas dactilares; niegan
algunos que tenga valor para definir la relacién de herencia bioldgica en cuanto
son tipicos elementos individualizadores del hombre (identificacion personal por
medio de esas huellas); a eso hay que alegar que aun siendo verdadero, ha podido
comprobarse que ciertos caracteres dactilares se transmiten hereditariamente, sin
perjuicio de variar luego individualmente en detalle. En otro aspecto, hay que hacer
constar que ninguno de aquellos caracteres estad controlado genéticamente por un
solo par de genes alelomorfos, por lo que su interpretacién aislada estd expuesta
a error, y deberdn ser valorados conjuntamente”'”.

Actualmente, y con criterio mayoritario, es aceptado que la herencia de las crestas papilares
es de tipo poligénico. Si bien hay cierto parecido en los patrones transmitidos de padre a
hijo, tendrd que encontrarse, necesariamente, algiin cardcter inusual en ambos para que
esto adquiera valor probatorio efectivo.

Por otro lado, se ha revitalizado la técnica de identificacion dactilogréfica que ha
sobrepasado los grados de efectividad frente a pruebas como la del ADN, pues si bien
esta Ultima se presenta como més efectiva en el momento de levantar los vestigios en la
escena del crimen, la primera es Unica e irrepetible, cosa que no sucede con el ADN, pues
los gemelos univitelinos comparten la misma huella genética (duplicidad de probables
autores del delito o paternidad'®) més no la misma huella digital, sirviendo ésta como
solucioén frente a este caso.

Para concluir este punto, es de considerar que la prueba de elementos antropomérficos
adolece de dos desventajas como son: a) la destreza, experiencia y conocimiento del perito
y, b) que los caracteres antropormérficos se definen luego de los tres afos de edad.

De alli que la Sociedad Alemana de Antropologia concrete sus resultados en estos grados:
Paternidad no determinable, paternidad posible, paternidad probable o improbable, paternidad
mas probable que la no paternidad o al contrario, y paternidad practicamente probada o
practicamente excluida (con verosimilitud confinante con la certeza).

2. Elementos antropokinéticos
Son aquellos caracteres funcionales y fisioldgicos que manifiesta externamente un individuo
y, de alguna manera, cumplen una funcion individualizadora familiar.

Entre ellos tenemos:

SENET, Rodolfo: Dactiloscopia y herencia; BONNEVIE, Kristine: Andlisis del proceso genético para probar o excluir la pater-
nidad por utilizacién de los caracteres de las impresiones digitales; ALMANDQOS, Reyna: Identificacién genealdgica, vinculo
dactiloscopico de familia y RAITZIN, Alejandro: Hereditariedad dactiloscépica, entre otros.

17 BUENO RINCON, Fabio Enrique: La investigacién de la filiacién y las pruebas bioldgicas, 2da. edicién, Santa Fe de
Bogotd, Ed. Gustavo Ibariez, 1996, p.59. Para mayor referencia cita a LOPEZ GOMEZ y GISBERT CALABUG: Tratado
de medicina legal, tomo I, p.487.

18 En estos casos la prueba del ADN se muestra insuficiente, pues arroja un resultado falso de inclusion de paternidad, es decir,
los hermanos gemelos resultan siendo los padres, cosa materialmente imposible en una relacion natural. Por ello, se recurre a
otras pruebas complementarias como la Dermopapiloscopia o el PCR (Reaccién en cadena de la polimeraza).
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La expresién mimica o facial, el timbre de voz y la risa'’®, el modo de silbar®®, esteriotipos
motores, la forma de caminar, las actitudes, tics, forma de escribir y tipo de letra, la forma de
saludar, de comer, etc.

3. Elementos patologicos

La herencia de los caracteres patoldgicos ha sido materia de estudios sisteméticos. Las
enfermedades hereditarias o defectos fisicos se transmiten segtin distintos mecanismos genéticos
ya sea dominantes, recesivos o ligados al sexo, siendo el cardcter mendeliano dominante el
que adquiere mayor trascendencia en la investigacion bioldgica de la paternidad.

Entre los elementos patoldgicos més comunes tenemos:

+ Taras morfoldgicas: acondroplacia (enanismo), albinismo, aracnodactilia, ausencia del
incisivo, braquidactilia, calvicie y canicie prematura, denticion multiple familiar, dientes
supernumemarios, dientes caducos, doble pabellén auricular, esclerosis, escoliosis
congénita, espina bifida, estrabismo, glaucoma, gota, hiperfalangia de pulgar, ictericia, labio
leporino, lunares, luxacién congénita de cadera, mechones, microcornia, monodactilia (un
solo dedo), oligodactilia (mano en pinza), onicogriposis (ufias de garra), oreja de gato, oreja
velluda, pecas?', pelo lanoso, pie plano, pilosidad en la segunda falangia de las manos,
polidactilia, sindactilia, polidactilia, pulgar trifaléngico, rifion poliquistico, sinfalangia, sordera,
torticolis, ufias gruesas (ausentes, delgadas, quebradizas o lechosas) y Utero bifido.

« Taras orgdnicas: Aniridia, catarata hereditaria, enfermedad de Bechterew y de Hirschprung,
fragilidad 6sea (osteosatirosis), rifiones poliquisticos, soriasis.

 Taras humorales: Colemia familiar, diatesis cistinica, diabetes insipida.

+ Taras neurosiquicas: Atrofia muscular progresiva neural, neurofibromatosis, pardlisis
periodica familiar, psicosis manfaco depresiva.

4. Elementos sicologicos

Determinadas cualidades sicolégicas como el caracter colérico dominante, gustos, tendencias,
pasiones y facultades se transmiten hereditariamente.

Cosa similar sucede con las facultades intelectuales y aptitudes profesionales o artisticas, como
lo vemos en la familia de los mateméticos Bernoulli, los musicos Bach o los pintores Tiziano.

César Lombroso??, al estudiar la etiologia del delito, nos dice que en la génesis del mismo,
como de toda otra forma de degeneracién, interviene como elemento esencial la herencia y
llega a ejemplificar el factor hereditario demencial y delincuencial citando el caso del criminal
Méximo Jucke (1720), cuya numerosa descendencia se constituia de 77 delincuentes y 128
prostitutas, entre otros tantos.

19 Ello fue investigado por Nathasius, Koleker y Bernstein, quienes llegaron a la determinacion hereditaria de la tonalidad de la vox
(la soprano masculina o femenina domina al tenor masculino y a la contralto femenina) y de la risa.

20 Ricardo Baca Silva (Cfr. “Investigacion de la patemidad”, en: Revista de policia técnica, Lima, octubre diciembre 1971, afio XXXV,
No.382, p.57) menciona el caso de un campesino de Pucallpa que negaba al hijo nacido de una relacién furtiva con una menor de edad.
El imputado, refirié la madre en juicio, tiene la virtud de silbar torciendo los labios hacia la devecha, caracteristica heredada de su abuelo
paterno. Como prueba inefutable, el nifio producto de aquel desliz amoroso también heredd el mismo modo de silbar.

21 “Hace unos meses una madre de unos 40 aiios me mostré el pene de su hijo de 5 aros para que viese un lunar que tenia en
el lateral izquierdo, casi en la base. Esa misma peca y en el mismo sitio podria usted comprobarla en el pene del padre. Y asi
sucedia, menos mal que los marcadores habituales demostraron la paternidad, mds alld de toda duda razonable, pues si no nos
habriamos encontrado en una situacion embarazosa, al descollar este dato empirico sobre los cientificos”. Cfr. BUSTAMANTE
MONTORO, Juan Carlos: Estudio médicolegal de los marcadores genéticos empleados en la investigacion de la paternidad
y criminalistica, Tesis para optar el grado académico de Doctor, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de
Medicina, Departamento de toxicologia y legislacion sanitaria, 1993, p.93.

22 LOMBROSO, César: Medicina legal, Madrid, t.I, pp.231 233.
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En este punto debe sefalarse que la formacion y desarrollo siquico del individuo esta
determinado no sélo por la influencia de factores familiares sino también por el medio en
el que se desarrolla.

5. Elementos fisioldgicos

Algunas caracteristicas fisiolégicas pueden ser evidenciables, como la que se manifiesta a
través de la llamada prueba del sabor. Esta consta de la capacidad de algunos individuos
para percibir el sabor amargo de la fenil tiocarbamida.

Segun los resultados de esta prueba, los sujetos pueden dividirse en saboreadores y no
saboreadores, transmitiéndose estas caracteristicas hereditariamente de padres a hijos, con
dominancia del carécter saboreador.

De igual manera puede hacerse la prueba del sabor con las sustancias como la
tiosemicarbazona del p-aminobenzaldehido.

Ill. LAS PRUEBAS HEREDOBIOLOGICAS O MARCADORES GENETICOS

Las pruebas de paternidad se sustentan en la existencia de marcadores genéticos presentes
en el organismo de los padres e hijos.

Un marcador genético debe cumplir con las siguientes caracteristicas:

. De herencia simple,

. No debe cambiar con el paso del tiempo, ni afectarse por enfermedades,
. Su registro serd neto, es decir, positivo 0 negativo y,

. De frecuencia balanceada en la poblacién.

Cumplidas estas caracteristicas, estaremos frente a elementos bioldgicos utilizables en
pruebas de identificacion.

Las pruebas que a continuacién estudiaremos son aquellas admitidas genéticamente como
las indicadas para indagadar la relacion bio parental. La ubicacién y mencién de cada una de
ellas se hard de acuerdo al grado de eficacia y certeza ofrecida.

1. La prueba hematoldgica

Es una experticia biomédica que se basa en el fenomeno bioldgico de la aglutinacion y de
la transmision de las propiedades sanguineas de padres a hijos como caracteres mendélicos
simples. A través de un conjunto de pruebas grupo-especificas se logra investigar la relacién
bioldgica cuestionada del presunto progenitor con su hijo.

Como dice Zannoni:

“Los hematfes de la sangre contienen en su superficie ciertas sustancias llamadas
antigenos, que permanecen inalteradas a lo largo de la vida del sujeto. Dichos
antigenos o factores de grupo, presentes en el hijo, deben hallarse también en el
padre o en la madre"?3.

23 ZANNONI, Eduardo: Op.cit., p.453.
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1.1. Caracteristicas
La prueba sanguinea puede ser:

«  Positiva, es decir, afirmar o dar por cierta una determinada relacion bioldgica de paternidad.
Esta compatibilidad sélo indicard una posibilidad, sin valor absoluto por si sola, pero que
podra ser apreciada por el juez en unién de otras pruebas o hechos?*.

En este sentido Zannoni indica que:

"...el estudio de los sistemas presentes en el hijo y en cada uno de los presuntos padres
no puede llevar por simismo a la definitiva conclusién acerca de que efectivamente existe
el vinculo de filiacion real. Puede, si, crear en el &nimo del juez una fuerte presuncion,
debido a la gran probabilidad que implica el hecho de que existan concordancias en
los diversos sistemas estudiados; méaxime, cuando se trata de similitud entre sistemas
0 antigenos de rara aparicion, como es el Mg, por ejemplo”?.

+ Negativa, serd constatadora de la imposibilidad o exclusiéon de una persona como padre
de otra. Esta incompatibilidad verificard irrefutablemente la inexistencia de nexo filial,
ademaés que destruird cualquier presuncién que pudiera surgir de los hechos?.

Juridicamente, la prueba hematdlogica sélo otorga un efecto negativo de paternidad. En
este sentido, su valor es absoluto y decisivo, tratindose por tanto de una prueba asertiva
y concluyente en tanto exista incompatibilidad sanguinea entre el pretendido padre y el
supuesto hijo, ya que determinaré la ausencia total del nexum filii 7.

Setorna en una prueba indiferente cuando media compatibilidad en los grupos sanguineos
de las personas analizadas?®. El hecho esta en que el grupo bioquimico del supuesto padre

24 “Las tarjetas postales (...) prueban la relacion de intimidad entre las partes, pues el demandado las envié desde otros paises (...) utili-
zando lenguaje evocador en algunos casos, anunciando su pronto regreso en otra y con saludos por el dia de la madre (...) que la ca-
bal descripcion hecha por la demandante de la casa de verano del demandado en el balneario de Pucusana y que luego es constatada
en la inspeccion ocular (...) a donde era conducida para mantener relaciones sexuales, la constancia de alojamiento en el hotel El
Sausal (...) las cartas (...) la fotografta (...) reconocida (...) y que el demandante manifiesta que corresponde a una celebracion en un
restauwrante de Lurin, los certificados (...) que acreditan que el demandado y la menor (...) pertenecen al mismo grupo sanguineo (...)
el instrumento (...) en el que el demandado deja constancia del pago de la pension alimenticia, persuaden de la relacion habida entre
las partes, fruto de la cual es la menor, habiendo el demandado practicado actos directos de paternidad.” El subrayado es mio (Exp.
No0.953-90/LIMA, Corte Suprema de la Repuiblica). “Que durante la secuela del proceso, el demandado no ha probado en modo
[alguno] desacreditar los argumentos que refiere el considerando precedente [mantenimiento de relaciones sexuales durante la época
de la concepcion], mdxime si lo dicho se encuentra corroborado con el dictamen pericial que refiere el certificado de determinacion
de paternidad (...) del cual aparece que en todos los sistemas analizados hay coincidencia entre una de las marcas del nifo y una del
posible padre, combinando el indice de paternidad de cada uno de los segmentos analizados se obtiene una posibilidad de paternidad
de 99%; por lo que demuestra que don PPV es el padre biolgico del menor JPIV.” El subrayado es mio (Exp.No.10390-95/LIMA,
Noveno Juzgado Civil Transitorio Corporativo).

25 ZANNONI, Eduardo: Op.cit., p.455.

26 Eneste sentido, Vid. BELLUSCIO, Augusto César: Manual de Derecho de familia, 5ta ed., Buenos Aires, Depalma, 1974;
BORDA, Guillermo: Tratado de Derecho civil, 5ta ed., Buenos Aires, Perrot, 1973, Familia y DIAZ DE GUIJARRO, Enrique:
“Las modificaciones del Derecho de familia”, en: Jurisprudencia argentina, 1965-VI-126. Asi como la jurisprudencia citada por
ZANNONI (Op.cit., p.455, nota 248 y p.458, nota 252, respectivamente) CNCiv, Sala A, 25/7/73, ED, 53-388; id., Sala B.
7/2/359;id., id., 22/6/76, ED, 70381y C2 Apel La Plata, 15/12/49, LL, 54345 yJA, 194911428; CNCiv., Sala A, A,
25/7/73, ED, 53-388; id., Sala F, 29/12/75, LL, 1976C151.

27 “AUTOS Y VISTOS: Interviniendo como ponente el serior Vergara Gotelli; por estos fundamentos y ATENDIENDO ademds: a
que la prueba que ofrece la accionante y rechaza el juzgado es admitida por el articulo cuatrocientos trece -primer pardgrafo- cuando
expresa y exclusivamente tiende a negar la identidad de los grupos sanguineos entre el titular de la accién y el emplazado presunto
padre: CONFIRMARON el auto de fojas veintinueve y vuelta (Lima, 1 de abril de 1995 fs 29 y vuelta- “al tercer punto: no
ddndose el caso prescrito por la sequnda parte del articulo 413 del Cédigo Civil: NO HA LUGAR?”), su fecha primero de abril del
arfio en curso, en la parte apelada que desestima el medio probatorio ofrecido por la accionante en el tercer punto del escrito a fojas
weintiocho; y los devolvieron” (Exp.No.860-85/LIMA, Declaracién de la paternidad extramatrimonial, Cuarta Sala Civil, 1985).

28 “Que en cuanto a la pericia negativa de los grupos sanguineos practicada a las partes en el proceso, ast como a la menor (...), estas
no amojan una exclusion de la posibilidad de que la combinacion del grupo sanguineo de la demandante y del demandado pudieran
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puede pertenecer a un gran nimero de personas.
Sin embargo, sefiala Lorenzo Sdnchez citando a Sancho Rebullida y Lopez de Barranco:

“Hoy se ha llegado a la conclusion que cada individuo tiene su propia sangre y que
esta especificidad viene determinada por el legado de sus padres a través de la
grupotipologfa sanguinea”?°.

1.2.  Alcances y eficacia

Esta prueba médica proporciona cada vez mayor exactitud en la investigacion positiva de la
paternidad gracias al descubrimiento de nuevos caracteres serolégicos cuyo nimero va en
aumento afio a ano. Ello se ve afianzado, aun més, con el hallazgo de sueros precipitantes
mucho més efectivos y que hacen de la indagacion bioldgica del nexo parental un problema
casi resuelto.

Ya Hirszfeld decia, en el afio 1938, que:

“Si hasta el presente la serologfa no ha podido servir méds que para excluir la
paternidad, contribuyendo més bien a la defensa del hombre que a la del hijo y de
la madre, estamos convencidos que a medida de la realizacion de progresos y con
la comprobacién de las nuevas propiedades grupales, estaremos en la condiciéon
de decir no solamente quien no puede ser el padre, sino también frecuentemente
quien es el padre”®.

En ello corrobora Osvaldo Strata quien cita a Dalla Volta, que por su parte dice:

“Tenemos que destacar que estdn actualmente en estudios otras numerosas
propiedades individuales que permitirdn discernir centenares de tipos sanguineos
diversos, por lo cual se puede preconizar que en épocas mas o menos lejanas se
podré considerar resuelto el problema de la indagacion de la paternidad™'.

Actualmente, la probabilidad de exclusion puede alcanzar el 98.95% si se emplean los
sistemas sanguineos reconocidos, teniendo, por tanto el siguiente esquema:

TABLA 1. Porcentajes de exclusion y probabilidades combinadas en la determinacion de la
paternidad a través de los grupos sanguineos en conjunto.

Ello significa que es suficiente encontrar incompatibilidad en una sola de las propiedades
antes mencionadas para desechar el vinculo parental, pese a que en los demés sistemas
sanguineos exista concordancia®.

engendrar una criatura del grupo sanguineo O-positivo; lo cual no es suficiente para declarar la filiacién biolégica de la menor (...)
como hija del demandado” (Exp.No0.965-89/LIMA, Corte Suprema de Justicia).

29 LORENZO SANCHEZ, Antonio de; LORENZO Y MONTERQO, Ricardo de: “Ultimas innovaciones juridicas y técnicas
en la investigacion bioldgica de la paternidad en Espaia”, en: Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, Madrid,
noviembre diciembre 1983, No.6, p.32.

30 Op.cit., p.76. Esta prevision de Hirszfeld fue citada en un fallo de la Corte Argentina de primera instancia el 7 de agosto de
1939.

31 DALLA VOLTA: Tratado di Medicina Legale, 1933, t.I, p.569. Asimismo, Vid. STRATTA, Oswaldo: Los grupos sangui-
neos y el problema médico legal de la paternidad y la filiacién, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 1944, p.47 y
STRATTA, Oswaldo: “Alcance de la prueba hematoldgica”, en: La Ley, Buenos Aires, octubre 1947, t.48, p.181.

32 Cfr. ZANNONI, Eduardo: Op.cit., p.453, No.247 “...es suficiente encontrar incompatibilidad en una sola propiedad, pese
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Sistema sanguineo Porcentaje de exclusion Probabilidad combinada

MN 33,00 33,00
Rh 25,20 58,20
ABO 17,60 75,80
SECRECION 8,00 83,80
DUFFY 487 88,67
KELL 379 92,46
LUTHERAN 3,33 95,79
KIDD 3,16 98,95

Al elevarse el porcentaje de exclusion de la calidad paterna se produce, concomitantemente,
el aumento de la posibilidad de determinacion positiva de la paternidad, siendo asi que el
nuimero de hombres que pueden coincidir en las caracteristicas serolédgicas del imputado
como padre va disminuyendo de manera considerable en la medida que el examen sea més
completo y se utilicen todos los antigenos existentes y bioldgicamente comprobados??.

Es por ello que con la experticia hematoldgica deberdn de analizarse el mayor nimero
posible de calidades grupales combinadas para lograr una exclusion certera de filiacion* o
una determinacién aproximada de paternidad®.

Ademads, como dice Carracedo y Barros*®, para obtener el valor real de la prueba bioldgica de
paternidad debe considerarse tres aspectos fundamentales:

Primero: La probabilidad, esto es el grado de creencia o de persuasion, teniendo en cuenta
que pericialmente se consideran probalidades de paternidad superiores al 99.73% como
practicamente probadas.

Segundo: El valor de la probabilidad de la paternidad a priori, es decir que existen posibilidades
de ser el padre como de no serlo.

Tercero: La poblacion en referencia, a efectos de comparar la probabilidad que tiene el
presunto padre de serlo con otro hombre tomado al azar de la poblacién.

a que en las otras se manifieste en concordancia, para que pueda desecharse la existencia del vinculo filial” (CNCiv., Sala D,
28/5/57, LL, 58213; 1 Inst Cap, firme, 7/8/39, LL, 15656).

33 Hay autores, como Keither, que asumen la posicién de la determinacion positiva de paternidad en base a la procedencia hematolégi-
ca de los interesados. Su método, en 1965, llegaba a un 99.99% de probabilidad de procedencia bioldgica. Su técnica se realizaba
con la utilizacion de las caracteristicas sanguineas y empleando métodos electroforéticos, es decir, la utilizacion del campo eléctrico
para lograr la separacién de los constituyentes coloidales sanguineos. Por su parte, Zannoni refiere que si se emplea el sistema ABO
la exclusion es de 16%, combindndolo con el sistema MN aumenta al 33% vy con el Rh tendriamos un 84% de exclusion. En lineas
generales, concluye, se calcula que actualmente la probabilidad de exclusion alcanza al 97.9% si se emplean todos los sistemas.

34 Especificamente “...habrd exclusion de patermnidad cuando aparece en el hijo determinado por una reaccién positiva como un alelo
ausente a la vez en su madre y en su padre presunto; por ejemplo, si en el sistema ABO los dos padres son O, es decir, de genotipo
OO, si el hijo es A el alelo A no puede provenir de la madre ni del presunto padre. Naturalmente debe procederse a examinarse
siempre los sistemas mds eficaces en el diagnéstico de la paternidad (pues la eficacia estd en funcién de las frecuencias genéticas de
la poblacién), por orden decreciente, HLA, MNSs, Rh, con antisueros anti C, Cw, ¢, D, E, ¢; fosfatas dcidas Gm, transaminasa
glutdmico, piriwico; Kidd con el anti JK*y el anti JKb, haptoglubina ABO Gc fosfo-glucomucosa I C3, esterasa D el 9%, el HLA
elimina 92.8% de los falsos padres” (Cfr. LLEDO YAGUIE, Francisco: “La identificacién de las personas mediante pruebas gené-
ticas y sus implicancias juridicas”, en: El Derecho ante el proyecto genoma humano, Madrid, Fundacién BBV, 1994, No.1V, p.38).

35 Indica Zannoni (Op.cit., p.458) que la prueba hematoldgica cldsica sirve para descartar el vinculo biolégico, pero no para
demostrarlo en caso de que tal incompatibilidad no existiese (En nota 252 cita jurisprudencia: C22 Apel La Plata, 15,12,49,
La Ley, 54-345 y Jurisprudencia Argentina, 1949-11-428; CNCiv, Sala A, 25/7/73, ED, 53-388; id., Sala F, 29/12/75, La
Ley, 1976-C151).

36 CARRACEDO, Angel y BARROS, Francisco: “El cdlculo de la probabilidad en la prueba biolégica de la paternidad”, en:
Revista de Derecho y genoma humano, Bilbao, Universidad de Deusto, No.3, 1995, p.195.
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1.3. Desventajas

La principal desventaja que tiene esta prueba heredoldgica es que su resultado es Uinicamente
excluyente o negativo de relacion filial. Como bien hemos establecido, los resultados
pueden llegar a un méximo de 98% de probabilidad de nexo biolégico cuando estudian
todos los sistemas sanguineos cientificamente aceptados.

Ello trae como consecuencia que mientras mds grupos se utilicen, la prueba hematoldgica
resultard mucho més complicada pero de mejores resultados para los fines deseados. Sin
embargo, para poder lograr las reacciones seroldgicas necesarias y asi determinar los grupos
sanguineos del presunto padre y del hijo, debe contarse con los sueros de lectura adecuados. La
utilizacion, mantenimiento y conservacion de estos Gltimos implica, por otro lado, la existencia de
personal técnico debidamente calificado y de un lugar adecuado para su aplicacién y ejecucion.

Algo que es importante considerar es lo referido por Eguisquiza Balmaseda:

“También los célculos de paternidad se condicionan a dos posibles causas de
error. La primera, que se conoce en la doctrina alemana como “Isolat Problem”,
se genera si existe parentesco cercano entre dos posibles padres (padre e hijo,
o hermanos), o entre la madre y el presunto padre, o bien cuando existe un
grupo cerrado de poblacién en la que generaciones de matrimonios se han casado
entre si y, por tanto, la frecuencia genética difiere de las restantes poblaciones. La
segunda, se produce por la variacién porcentual de ciertos marcadores genéticos
de unas zonas geogréficas a otras (Fremdstédmmigenproblem). Estos problemas se
intentan paliar mediante la utilizacion de datos estadisticos hematopoblacionales
de paises y etnias diferentes, que resulten de la maxima fiabilidad"?”.

No tanto una desventaja técnica, pero si un inconveniente para las partes que se someten
a la prueba hematologica, es su costo y la dificultad que se tiene de encontrar, en algunos
casos, los sueros necesarios.

2. Marcadores genéticos séricos

También llamada de los polimorfismos séricos o proteinas séricas, se sustenta en que toda
la estructura celular contiene sustancias denominadas proteinas cuya configuracion se cifie
por las leyes de la herencia mendeliana.

Estas sustancias albuminoideas se encuentran tanto en el plasma como en el suero, siendo
facilmente detectadas mediante exdmenes sanguineos.

Es en 1955 en que Smithies logra evidenciar y desarrollar la técnica de los grupos de proteinas
séricas, la cual se asocié con el método de la electroforesis para lograr una indagacion de la
paternidad mucho més certera que la de los grupos sanguineos.

El método de investigacién consiste en estudiar las cargas eléctricas contenidas en las
proteinas (positivas y negativas), las que al ser sometidas a un campo de energia tienden a
desplazarse al polo opuesto. De la aplicacion de la electroforesis se llegan a reconocer las
diferencias estructurales contenidas en cada una de las especies protéicas, ya que no todas
son iguales, variando tanto en el tamafio como en el peso molecular.

37 EGUSQUIZA BALMASEDA, Ma. Angeles: “El papel juridico de las pruebas bioldgicas y la negativa a su sometimiento en la
investigacion de la paternidad”, (I), en: Revista de Derecho y genoma humano, Bilbao, Universidad de Deusto, 1995, No.2, p.83.
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Entre los principales grupos séricos, tomando la clasificacién de Villanueva y Castellano®®,
tenemos:
a) Grupos Gammaglobulinas
Sistema Gm
Sistema Inv
Sistema Isf
b) Grupo de b Lipoproteinas
Sistema Ag
Sistema Lp
Sistema Ld
¢) Grupo de Haptoglobulinas
d) Grupo de Transferinas
Sistema Gc
Sistema G'3 del Complemento
e) Grupos Gc (grupo specie component)
) Grupos Ag
g) Grupos Lp
h) Grupos Colinesterasa
i) Prealbdminas

Cecilia Grosman al tratar esta técnica de investigacion de la paternidad concluye que:

“El estudio de las cualidades protéicas del hijo y del presunto padre, al ser trasmisibles segtin
las leyes de Mendel, constituye un nuevo elemento para excluir la paternidad o establecer
su probabilidad"®”.

3. Sistema de histocompatibilidad. H.L.A.

3.1. Generalidades

Las siglas que conforman el sistema H.LA. (Human Leucocite Antigen) representan las
caracteristicas que poseen los antigenos de las células blancas humanas (A.L.H. antigenos
leucocitarios humanos, en espariol).

Hasta el momento este sistema es el més importante complejo de histocompatibilidad*
reconocido para la supervivencia en los transplantes de drganos vy tejidos.

Efectivamente, cuando a un individuo se le transplanta dérganos o tejidos, éstos seran
sisteméaticamente rechazados si hay incompatibilidad. Esta repulsion bioldgica se realiza
porque el organismo elabora anticuerpos para defenderse de las células implantadas de un
sujeto con caracteristicas disimiles. El éxito del transplante depende, por tanto, de la similitud
de sustancias antigenas entre las células del donador y del receptor.

38 Cit. LORENZO SANCHEZ, Antonio de: Op.cit., pp.29 31.

39 GROSMAN, Cecilia: Accién de impugnacion de la paternidad del marido, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1982,
p.165.

40 HISTOCOMPATIBILIDAD. (del gr. histos, tejido; compuesta, ademds, con la palabra compatibilidad, coincidencia). Es la tolerancia
en la unién y concurrencia de tejido celular ajeno al onganismo receptor o a quien se le transplanta. Claude Viille, en su tratado de biologia,
nos hace referencia que: “Los genes a los cuales corresponden los antigenos causa de la respuesta del huesped para tejidos transplantados se
denominan genes de histocompatibilidad. Experimentos genéticos - continvia diciendo - efectuados con ratones indican que hay por lo menos
14 lugares que secretan independientemente estos antigenos de transplante, y el niimero en el hombre es indudablemente por lo menos igual”.
(VILLE, Claude A.: Biologia, 7ma. edicion, México, Nueva Editorial Interamericana, 1977, Tomo 11, p.321).
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Estas sustancias se transmiten segun las leyes de la herencia mendeliana.

3.2. Antecedentes

Es en la década de 1920 cuando se descubre que las células normales de los mamiferos
contienen antigenos caracteristicos y propios para cada individuo, los mismos que se
encuentran bajo el control de las reglas hereditarias. Dirlamos, junto con Zannoni*', que este
método deriva de las investigaciones de Dausset quien descubrié en las células leucociticas
de la sangre, proteinas antigénicas codificadas en el sexto par cromosdmico, situadas en la
membrana citoplasmética de todas las células nucleadas en el organismo, transmitiéndose
por las leyes de Mendel.

En 1948 se logra reconocer el primer sistema de histocompatibilidad (H2), llegdndose a la
conclusion que este sistema representa una zona genética muy compleja relacionada con los
mecanismos de tolerancia inmunoldgica. En el afo 1964, luego de innumerables estudios y
descubrimientos de antigenos leucocitarios, se comienza a utilizar estos conocimientos para
lograr una reduccion en el rechazo en los transplantes.

La primera vez que se aplica este sistema en la investigacion bioldgica de la paternidad es
en 1970, pasando, desde ese momento, a constituir un modelo genético que reune las
exigencias médicas y legales para la indagacion filial.

En 1976 la Comision Conjunta de la American Medical Association y la American Bar
Association acepto el uso del sistema HLA para la investigacion de la paternidad.

3.3. Técnicas de determinacion de los grupos HLA
Lorenzo Sanchez, en lo referente a la determinacion del sistema de histocompatibilidad, nos
dice lo siguiente:

“Las formas de determinacion del sistema no difieren esencialmente de las empleadas
para los grupos eritrocitarios (en realidad la prueba HLA no es basicamente sino otro
grupo de test sanguineo, pero en vez de utilizar hematfes, utiliza leucocitos), y consisten en
hacer reaccionar los linfocitos de la sangre periférica del sujeto con antisueros humanos de
especialidad HLA™2.

Complementando, el sistema HLA es una prueba hematoldgica cuya caracteristica es analizar
los leucocitos o glébulos blancos de la sangre para concluir en la herencia de los antigenos,
arribando a conclusiones de mayor certeza en la investigacion biolégica de la paternidad.

3.4. Caracteristicas
El sistema HLA presenta las siguientes peculiaridades que lo hacen efectivo en la
determinacion de la paternidad:

. Son proteinas.

. No se encuentran en los glébulos rojos.

. Se heredan en forma conocida.

. Son codominantes, por lo que se expresan siempre en el fenotipo.
. Es un sistema multialélico, se tiene mas de cien alelos reconocibles.
. Es un sistema poligénico, por ser codificado en varios genes.

41 ZANNONI, Eduardo: Op.cit., p.457.
42 LORENZO SANCHEZ, Antonio de: Op.cit., p.34.
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3.5.  Elementos bioldgicos esenciales
El complejo de histocompatibilidad esté situado en una regién del brazo corto del cromosoma
6 y consiste en varios loci, cercanos portadores de genes.

Entre las diversas funciones que poseen tenemos el controlar la produccién de los aloantigenos
HLA A A B C D DR, ubicados en la membrana celular y que tienen estrecha relacién con la
respuesta inmunoldgica. Estas sustancias antigenas pueden detectarse por medio de las técnicas
seroldgicas de tincion.

En un inicio sélo se conocian dos locus, el A y el B, posteriormente se aceptan otros dos,
el Cw y el DR. Estos cuatro alelos, que conforman el sistema polimdrfico, cuentan con
numerosas variantes y con gran cantidad de antigenos, elevando de manera considerable
su resultado en la indagacion del nexo filial.

Miranda Romero, en cuanto a la transmisibilidad hereditaria del factor HLA, sefiala que:

“Cada ser humano tiene dos factores Ay dos factores B de los cuales uno de cada
uno ha sido heredado de cada padre. El grupo especifico obtenido de un padre se
llama haplotipo..." .3

Corroborando la técnica de éste ultimo autor, el magistrado Ricardo Yungano establece:

“..los antigenos HLA que ocupan los diferentes loci son heredados como un
haplotipo. Podemos decir que la unidad de la herencia en este caso es el haplotipo
(...) El haplotipo es aquella combinacién de genes HLA muy ligados en el mismo
cromosoma el cual es trasmitido por uno de los padres. Dos haplotipos, uno por cada
padre, hacen el genotipo. Los genotipos conocidos para el HLA son 3'176,460"4.

Por lo tanto, la presencia de un haplotipo idéntico entre el hijo y el presunto padre permitira
afirmar la paternidad con probabilidades muy cercanas al 100%.

3.6. Consideraciones y valoracion bio juridica
Para poder lograr una exclusion de la paternidad certera en un 99.99% es necesario considerar
las frecuencias poblacionales y étnicas de los aloantigenos estudiados.

Ahora bien, sobre la base de las leyes de la herencia genética de estos aloantigenos se
puede diferenciar tres tipos de exclusion de la paternidad, asf tenemos:

1° Buscar en el presunto padre los antigenos que posea el nifio y que no posea la madre.
De esta manera, si no los posee se procederd a la exclusion, vg.:
Madre A1, nifio A2, padre A1l
Esta exclusion se basa en la herencia codominante.

2° \Verificar que en un determinado locus los antigenos del padre y del nifio sean diferentes, vg.:
Nifio A1, A3, padre A2, A4
Exclusion basada en el alelismo de genes simples gobernados por un locus.

43 MIRANDA ROMERO, Haydee: “Filiacién: Hora de la wverdad con la prueba de antigeno de las células blancas humanas”,
en: Revista juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, 1986, No.3, vol. XX, p.438.

44 YUNGANO, Arturo R.: “El sistema H.L.A. en la investigacion de la paternidad”, en: Tapia, Madrid, octubre 1987, afio VII,
No.36, p.83.
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3° Seréd utilizada con mucha cautela cuando el nifio haya heredado del padre dos genes,
los que el padre presuntivo no lleva en su haplotipo, vg.:
Nifio A1, B8/A2, B12, madre A1, B8, A3, B7 padre presuntivo A2, B15/Aw24, B12

3.7 Ventajas y desventajas en su aplicacion

Por lo expuesto hasta ahora, la evolucién en la investigacidn de la paternidad estuvo sustentada,
en un primer inicio, en los métodos grupales sanguineos eritrocitarios, séricos y enzimaticos
que, de manera particular, no brindaban una seguridad absoluta en la indagacion de la filiacion.
Es recién a partir de la década del sesenta que se comienzan a desarrollar los estudios en
torno al complejo sistema de los grupos leucocitarios.

Con estos Ultimos se ha podido obtener un marcador genético tan bien definido, con caracteristicas
significativas, como lo representa el sistema HLA, que reune las exigencias médicas y legales para
resolver el trascendental problema de la investigacion bioldgica de la paternidad.

Entre las ventajas que proporciona la utilizacién de este método tenemos:

«  Ofrece el més alto porcentaje de certeza en la exclusién de la paternidad, llegando a
99.99% de eficacia. Es capaz de ofrecer una negacion de filacidn mayor a la suma de
los numerosos métodos existentes asociados.

« Lavariedad de polimorfismos permite demostrar la paternidad*.

+ Cada grupo del HLA es muy especifico y sus tipos son relativamente raros.

+ Los antigenos del HLA son cientificamente demostrables a partir de la sexta semana de
la vida embrionaria. Son detectables en el liquido amnidtico.

+ Estos antigenos se mantienen estables toda la vida.

Entre las desventajas podemos mencionar:

+ La técnica es compleja. Requiere un alto nivel de idoneidad y experiencia serolégica y
genética del perito.

+ Los antisueros son de dificil obtencidon y deben utilizarse por duplicado o triplicado.

« El proceso es largo y penoso. Requiere de varias horas en la determinacion de los haplotipos
y estudios de los antigenos.

+  No constituye una prueba de rutina para la investigacion de la patemidad, lo que eleva su costo.

« Es un sistema poco estudiado juridicamente, lo que dificulta su aplicacién y difusion.

+ La herencia de los haplotipos paternos tiene un margen de error del 0.5%.

A nivel sudamericano esta prueba ha tenido gran acogida en Argentina, donde se ha desarrollado
satisfactoriamente en el dmbito jurisprudencial*, siendo en nuestro medio el hecho distinto®”.

45 Eugenio Carlota sefiala que la variedad de combinaciones permite la determinacion positiva de patemidad y matemidad con una certeza
confiable del 97% (Cfr. CARLOTA, Eugenio O.: “Determinacién de la patemidad por el sistema HLA, o complejo mayor de histocompat-
ibilidad”, en: La Ley, 1985-A472). Con criterio propio, Zannoni alude que en algunos fallos (CNCiv, Sala A, 07,/03/85, LL, 1985C
502;id, id., 17/05/84, LL, 1984D-280; id, id., 25/11/86, LL, 1987-C69, Sala D, 31/8/81, LL, 1985A472 yJA, 1988211425)
se ha concluido que la patemidad ha quedado prdcticamente probada cuando el indice de probabilidad era, de acuerdo con el estudio, de un
99.8%, si se tiene en cuenta que ese estudio, complementado con los marcadores electroforéticos, daba un indice de probabilidad del 100%
(Cfr. Op.cit. p.459, nota 259 con especial referencia a BISCARO, Beatriz R.,: “La determinacion de la filiacion mediante la prueba de
compatibilidad inmunogenética practicada en los abuelos patemos”, en: La Ley, Buenos Aires, 1987-C69).

46 CNCiv., Sala D, 31 de agosto de 1981, en La Ley, 1985/A, 471 con nota de GARLOTTA, Eugenio Osvaldo: Op.cit. y el 17
de mayo de 1984 en La Ley, 1984/D, 280; CNCiv., Sala A, 7 de marzo de 1985, en La Ley, 1985/C, 502, para este caso
Vid. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo: Régimen legal de la filiacion y patria potestad (Buenos Aires, Astrea, 1985)
comentado el articulo 235, § 12.

47 En la Audiencia de Conciliacion, el juez de oficio solicité se practique la prueba de HLA en las partes, en el Hospital Nacional
Edgardo Rebagliati. Mediante Resolucién No.130-95 (del 11 de agosto de 1995) se dispuso la desestimacion de la prueba en
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4, Polimorfismos cromosémicos

La célula es el componente basico de todo organismo viviente. En su nucleo estan los
cromosomas y éstos presentan determinadas caracteristicas morfologicas o peculiaridades en
su estructura llamadas polimorfismos*® cromosémicos.

No se trata de alteraciones que pueden ser causa de una enfermedad sino de variantes genéticas
normales que, como pequenas sefias, dan una singularidad tipica al cromosoma. Estas caracteristicas,
halladas a través de andlisis citogenéticos, resultan importantes cuando se pruebe la presencia en el
hijo y el imputado como padre pues se transmiten siguiendo las leyes de la herencia.

4.1.  Generalidades

Los polimorfismos cromosomicos y su transmision hereditaria se descubren en 1971, gracias a
los estudios de diversos sindromes. Tales caracteristicas cromosémicas, sin importancia clinica,
pasaron de inmediato a formar parte de los test de identificacion, dado su especialidad.

Como sabemos, el nimero de cromosomas en nuestra especie es de 46, de los cuales 44
son autosomas (cromosomas no sexuales) y 2 son gonosomas (cromosomas sexuales).
Los primeros estén formados en 22 pares de cromosomas homdlogos procedentes de los
progenitores. Los gonosomas estan constituidos por dos cromosomas sexuales, que varian
su constitucion segun el sexo, asf XX en la mujery XY en el varon.

Los pares cromosomicos son claramente diferenciables (por tanto identificables) unos de
otros por su diversidad de tamario, forma vy caracteristicas de coloracion en sus diferentes
regiones. En algunos individuos estas regiones cromosomicas presentan una morfologia
peculiar que es transmitida hereditariamente como rasgo dominante. Asi, los polimorfismos
cromosomicos se consideran marcadores genéticos de mucha importancia.

En la reproduccién asexual indirecta de las células podemos ver, en la etapa de metafase, al
cromosoma formando dos partes simétricas, cromatides, unidas en un centromero, el cual lo divide
en brazos cortos y brazos largos. Segtn la ubicacion del centromero y el tamario de sus brazos se
diferencian los cromosomas metacéntricos, subcéntricos y acrocéntricos, siendo posible visualizar,
en determinadas oportunidades, los llamados satélites cromosomicos (Vid. figura No.7).

4.2. Principales polimorfismos cromosémicos

« El més frecuente (especialmente en los pares 1 9 16 y en el gonosoma Y) es aquel que
representa el mayor tamano de la regién intensivamente coloreada en la parte proximal
de los brazos largos.

«  En los acrocéntricos las variaciones afectan el tamafio de los brazos cortos y el de los satélites.

« En el cromosoma Y podemos notar como caracteristica el aumento o disminucion de la
parte distal de sus brazos largos. Estos pueden aumentar (“Y" gigante) o faltar casi por
completo ("y" micro).

4.3. Técnica de aplicacién en la investigacion de la paternidad
Los cromosomas en metafase pueden tratarse con diversas técnicas para evidenciar los
polimorfismos.

referencia en el sentido “... que estando al hecho de que la prueba de HLA, a la actualidad no es una prueba determinante pues
sélo podria dar un resultado indicativo, ya que seria muy diferente que se hubiera solicitado la prueba de ADN, que si es un medio
probatorio adecuado” (Exp.408-96/LIMA, Vigésimo Octavo Juzgado Civil).

48  El término POLIMORFISMO representa el cardcter polimorfo que es una propiedad de los cuerpos por la que pueden cambiar de forma
sin variar su naturaleza (REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la Lengua Espariola, 21a. ed., Madrid, 1992, p.1633).
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Entre las mds importantes tenemos:

« Utilizacion de enzimas y colorantes (Quinacrina Orange y Giemsa) obteniéndose
cromosomas con las denominadas bandas, que son de diferente tipo (Q, R) y ponen de
manifiesto algunas variantes.

+ El heterocromatismo de las bandas C estudia especificamente la region polimoérfica de
los cromosomas 1 9 16 Y.

+ Las bandas Nor que utiliza el nitrato argéntico para descubrir variantes en los satélites de
los cromosomas acrocéntricos.

= B 3.4.4. Valoracioén bio genética

‘;‘ - : F' Debido a su transmisién hereditaria dominante y totalmente
ST IR

definida, a la baja frecuencia poblacional y a su inalterabilidad
mediante agentes externos, se ha argumentado que la
3 4 5 presencia de caracteristicas morfoldgicas especiales en algin
cromosoma del hijo y del presunto padre permiten establecer
la paternidad bioldgica con un alto grado de certeza.

Efectivamente, cuando los cromosomas de un individuo

9 10 » 12 presentan ligeras variantes o peculiaridades que lo hacen

notorio y Unico, es en base a ellos que se puede determinar

positivamente la paternidad ya que si un nifio tiene un

polimorfismo cromosémico que no esté presente en la madre,
necesariamente debe haberlo heredado del padre.

L

=
K
-4 1
Ly
[T

Sin embargo, la apreciacion de las caracteristicas cromosémicas
(tamario, forma, numero, etc.) puede tener algiin grado de
subjetividad, la que es necesario superar a través de una

LR £ ox H ¢ medicion cuantitativa y cualitativa de las variantes cromosdmicas

para lograr resultados mucho més exactos.
21 22 XY

48

Esta técnica del estudio de los polimorfismos y de las bandas
cromosomicas ha sido ya aplicado judicialmente®, pero no ha sido muy difundida quiza por
su complejidad.

5. Perfil del ADN>°

5.1. Antecedentes
Esen 1980 cuando un grupo de investigadores estadounidenses descubrieron una region hipervariable
en la larga molécula del ADN humano considerdndose como zonas Unicas en cada individuo.

Luego, se empieza a buscar un método seguro de identificacion de dichos tramos reveladores
descubriéndose, en 1984, unas enzimas (llamadas de restriccién) que reconocen las
secuencias quimicas que cortan la molécula de ADN, obteniendo fragmentos de diferentes
longitudes y especificos para cada persona ya que dependen de las caracteristicas quimicas
de dichas regiones hipervariables.

49 El fallo de la Corte de Justicia de Buenos Aires, del 3 de junio de 1980, valoré la circunstancia de que la menor tenia un
cromosoma de caracteristicas especiales. Esta variacion estructural se debia a un polimorfismo que también se hallaba en el
demandado, interpretdndose esta semejanza como una verdadera marca de familia (GROSMAN, Cecilia: Op.cit., p.168).

50 También llamada de los Tipificacion del ADN, Polimorfismos del ADN, Huellas dactilares del ADN o Dactiloscopia del
ADN, DNA tiping, DNA profiling. En agosto de 1989 la American Society of Human Genetics (ASHG) propuso que la
identificacion individual por el andlisis del DNA, debe de denominarse DNA PROFILES en razén de las caracteristicas

que representa. Mds que una huella dactilar es un perfil o contorno del patrén genético.
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Es el profesor Jeffreys, Universidad de Leicester, quien crea marcadores radiactivos y
perfecciona las técnicas para captar las secuencias del ADN marcadas en placas de Rayos
X. En septiembre de 1984 se obtiene la primera placa en la que se observa franjas grises
y negras muy bien definidas y agrupadas en varias columnas llegdndose a crear la primera
prueba dactilogréfica del dcido desoxirribonucleico.

5.2. Técnica y aplicacion
Es una técnica segura en la determinacion positiva de la paternidad®'.

Se sustenta en el principio que el ADN de la célula del cuerpo de una persona es idéntico
por el hecho que cada una de ellas se ha derivado de la primera célula formada por la unién
del évulo y espermatozoide. A la vez, el ADN de un individuo jamés serd igual al de otro que
haya vivido, viva o vaya a vivir (con excepcion de los gemelos idénticos). Esto quiere decir
que ninguna persona comparte la misma pauta genética con otra.

El método a utilizarse se basa en el fraccionamiento del ADN mediante enzimas de restriccidn,
obteniendo de las mismas fragmentos caracteristicos en cada persona. Para esto se toma
un trozo del ADN de zonas especiales que poseen secuencias (palabras) repetidas infinidad
de veces (con mucha significacién en cuanto a las instrucciones que llevan). Este ADN se
rompe en fragmentos utilizando las enzimas en mencién o tijeras bioldgicas que cortan justo
en determinada secuencia.

Por ejemplo, una enzima corta sélo la secuencia AAG/CC (es decir entre G y C), otra en la
secuencia TTG/GCC, respectivamente.

Logicamente, el ADN de cada persona se cortard en trozos diferentes.

Estas secciones resultantes van a poder ser analizadas individualmente, de manera que se
llegue a precisar el origen hereditario de cada uno de estos fragmentos. Asf tenemos que,
estudidndose el ADN del nifio, los fragmentos no presentes en la madre deberdn estar
necesariamente en el otro progenitor, determindndose, de manera indubitable, la existencia
del nexo bioldgico o su exclusion®.

Como caso préactico pongamos el siguiente:

Si un nifio tiene un fragmento compuesto por las siguientes letras ABCDEFGHIJK, éstas
seran el reflejo de lo heredado de sus padres. Haciendo la prueba correspondiente, si en
la madre se encuentran los fragmentos ABEGHI, en el presunto padre, obligatoriamente,
estaran las faltantes, es decir CDFJK.

Estos fragmentos o franjas son combinaciones personales (Unicas e irrepetibles) provenientes
en igual nimero de los progenitores del analizado, y puede decirse que los fragmentos de la
prole son el resumen de las caracteristicas de los padres (Vid. figura No.8).

51 “El doctor David Housman, profesor de biologia en el célebre MIT (Instituto Tecnolégico de Massachusetts), sostiene
que dudar de la validez del método de tipificacion del ADN es como dudar de la ley de la gravedad” (Cit. LEONARDI,
Danilo A.: “El ADN puede colaborar con la administracién de justicia”, en: La Ley, tomo 1990-A, p.948 y 949).

52 “La pericia genética para la determinacién de la paternidad (...) fue admitida en aplicacion del articulo 413 del Cédigo
Civil, que se refiere a la admisibilidad de la prueba de los grupos sanguineos, efectuada la misma se expresa que el deman-
dante estd excluido como padre bioldgico (...) por la prueba del ADN” (Exp.No.5323-93/LIMA, Noveno Juzgado Civil de
Lima, 1994. Impugnacién de paternidad).
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Presentemos un caso directo en el que, a través de la similaridad de fragmentos de genes,
se llega a identificar al progenitor.

Tabla 2. Ejemplo resultante del examen de un gen simple

Tamano de los alelos [Kb]

Madre Mifio Padme FPadra
alegado alegado
| W 2
EXCLUIDO EXCLUIDO

BN D75 Kb GG KD

I 89 KD
N 146 Kb = 1.46 Kb
B 3 Kb

Explicacion:

El fragmento superior de los genes en el nifio (3.76 Kb) coincide con el de la madre, a lo
que concluimos que los heredd de ella, mientras que el fragmento inferior de genes (1.46
Kb.) debe haberlo heredado de su padre bioldgico.

El alegado padre No.1, posee un fragmento de genes de tamafio distinto a los encontrados
en el nifio por tanto, no puede ser su padre bioldgico. El alegado padre No.2, tiene el mismo
tamafio de fragmentos de genes que los encontrados en el nifio (1.46 Kb.), pudiendo ser su
padre biologico. La probabilidad de que lo sea depende en la frecuencia en que este fragmento
de genes es encontrado en la poblacién masculina. Mientras menos hombres posean dicho
tamario de fragmento de ADN, mayor serd la posibilidad de que sea su padre.

Este proceso se repite varias veces (analizando genes diferentes)>3.

Esquema de obtencién de las huellas genéticas del ADN

En la actualidad esta prueba esté siendo exitosamente utilizada como medio de identificaciéon
personal®* en el campo de la criminalistica para individualizar los restos de sangre, pelos,
secreciones corporales o semen dejados en el lugar del delito®.

Su campo de utilizacion forense en la investigacién positiva de la paternidad es aceptado
en razon de los innumerables casos que se han presentado para determinar la relacion
biologica de los inmigrantes americanos e ingleses.

53 “DNA Identity Testing. Tecnical Information”, en: www.genetica.com. Cit. GUTIERREZ DUANY, Maria y LAVA-
RELLO ALVA, Gianella: “Las biopruebas de identificacion y el derecho a la intimidad”, en: Revista juridica del Per,
Trujillo, Ed. Normas Legales S.A., octubre-noviembre 1997, No.13, p.102.

54 En algunos casos, esta prueba de identificacién presenta serios inconvenientes, por ejemplo, cuando no se logra encontrar
material de investigacion suficiente para realizarla (minimo se necesitan 2 gotas de sangre, 10 pelos, 1 gota de semen),
por lo cual es corroborada o desplazada por la prueba PCR (Reaccién en cadena de la polimeraza). Sin embargo, en el
campo de la investigacion positiva de la paternidad no presentaria ningiin problema ya que los fluidos orgdnicos serian
obtenidos por muestras directas.

55 Expertos forenses de Australia han desarrollado una técnica de identificacion tan sensible que puede extraer mate-
rial genético de huellas digitales dejadas sobre llaves, plumas, superficies internas de guantes, volantes de automéviles,
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. ed:
llustracion: Enrique Lari Rincon

Como dice Stephan:

“En los Ultimos afios se ha utilizado el andlisis del ADN en una gran cantidad de
cuestiones juridicas, entre ellas: investigaciones criminales, identificacion de personas,
determinaciones de paternidad, violaciones de derechos humanos, incluidos abusos
contra la libertad sexual y los malos tratos a menores, delitos sexuales contra menores,
inmigracion, desaparicion o secuestro de menores, impugnacién de testamentos y
adjudicacion de herencias y tréficos de recién nacidos"*®.

5.3. Vlentajas

El perfil de ADN es una prueba versatil y con muchas ventajas dada la variedad de materiales
bioldgicos con los que se puede trabajar (incluso de cadaveres), su no descomposicion, la
posibilidad de su utilizacion en la investigacion de la paternidad prenatal o en la solucion de
casos de incesto o discusion de paternidad entre hermanos, y porque el procedimiento técnico
es sencillo y més econémico que la aplicacién en conjunto de los grupos sanguineos.

5.4. Desventajas

Partimos del hecho que la prueba del ADN es una prueba efectiva. Elimina el denominado
término probalidad de paternidad por el certeza de paternidad. De alli que el tecnicismo sea
lo principal. La idoneidad de los profesionales que la realicen y de la técnicas utilizadas es una
desventaja para valorar adecuadamente sus resultados, es mas muchos laboratorios locales
envian las muestras al extranjero a fin de realizar la prueba, lo cual le resta veracidad.

En base a esto, Jorge Arévalo, experto en la prueba de ADN en nuestro medio, refiere que:

cuchillos o de cualquier otro objeto que se haya tocado. Incluso, recuperar el ADN del interior de un condén pese a no haber
existido eyaculacion (“Extraen ADN de huellas digitales”, El Comercio, Lima, 20 de junio de 1997, Seccién B, p.5). Estas
son las denominadas pruebas genéticas de tiltima generacion, y que vienen siendo utilizadas con mucho éxito. Tal es el caso de
uno de los condenados mds celebres de Estados Unidos, Sam Sheppard, El Fugitivo, que inspiré la famosisima serie televisiva
del mismo nombre, podria ser en breve absuelto de todos sus cargos gracias a los resultados de este tipo de pruebas (“El Fugi-
tivo seria absuelto por justicia norteamericana”, en: Expreso, Lima, 7 de febrero de 1997, seccion B, p.7).

56 STEPHAN, Robert T.: “Genética y culpabilidad: ;Quién paga el precio?”, en: El Derecho ante el proyecto de genoma,
Op.cit., p.232.
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“Lasinstituciones privadasy gubernamentales que realicen la Pruebade ADN deberan
reunir los requisitos méas exigentes que garanticen la calidad de los resultados. Asi,
los laboratorios que realizan esta prueba deben contar con el equipamiento més
modemo Y, sobre todo, con el plantel profesional que domine todos los aspectos
de la manipulacion del ADN. El experto responsable del laboratorio debe ser un
Bidlogo Molecular con més de cuatro afios de experiencia, tal como lo aconsejan
las normas de Estados Unidos. Ademds, la institucion que realice la prueba del ADN
tiene que estar continuamente incorporando conocimientos y procedimientos que
optimicen la calidad del servicio"?".

Con este criterio en Costa Rica se dicté el Decreto 29929-MICIT-MCM?®, el 17 de octubre
de 2001, que estableciéndose la obligatoria acreditacion de los laboratorios encargados de
realizar la pruebas de marcadores genéticos, bajo las siguientes pautas:

Los laboratorios que deseen realizar las pruebas de marcadores genéticos deberén acreditarse
ante el Ente Nacional de Acreditacion, demostrando su competencia técnica mediante el
cumplimiento de los requisitos especificados en las Normas 1SO / IEC vigentes.

Para demostrar su competencia técnica deberdn cumplir con los siguientes requisitos:
a) Firmar los términos contractuales de la solicitud de acreditacion.

b) Presentar la solicitud de acreditacion con toda la informacion y adjuntar una copia
controlada del manual de calidad y de procedimientos.

¢) Recibir al equipo evaluador que designe el Comité Técnico del ENA, que llevaré a cabo
la evaluacion.

d) Facilitar las condiciones necesarias para que el equipo evaluador lleve a cabo la evaluacién.
e) Siellaboratorio cumple con todos los requisitos de la Norma ISO / IEC correspondiente y
obtiene la acreditacion, deberd firmar un acta compromiso, como laboratorio acreditado.

57

58

AREVALQ, Jorge: “Determinacion de paternidad por la prueba del ADN”, en: Directorio de clinicas y servicios afines,
Limam, Ed.Acrépolis, 1998, p.170.

Los CONSIDERANDOS de esta norma son claros y contundentes: 1. Que el Estado costarricense ha establecido
garantias de proteccion a las personas menores de edad, tanto en la Constitucién Politica, como en la Convencién de los
Derechos del Nifo, donde se establece la obligacién del Estado de adoptar las medidas necesarias para dar efectividad a
los derechos reconocidos en esa Convencion. 2. Que uno de los derechos humanos de los nifios y nifias es el de tener un
nombre desde su nacimiento. 3. Que uno de los objetivos fundamentales de la Ley de Paternidad Responsable es garanti-
zar que las personas menores de edad puedan conocer su filiacién, desde el propio acto registral, para lo cual se practicard
la prueba de marcadores genéticos, ADN, cuando el padre sefialado en el procedimiento administrativo previsto en la ley
asi lo requiera. 4. Que la Ley de Paternidad Responsable establece que las pruebas de ADN que se ordenen desde la sede
administrativa, deberdn ser realizadas por los laboratorios de la Caja Costarricense de Seguro Social y que estos laborato-
rios deberdn estar acreditados por el Ente Nacional de Acreditacion, (ENA). 5. Que la Ley de Paternidad Responsable
prevé que, dentro de los procesos judiciales de filiacién, otros laboratorios podrdn realizar las pruebas de ADN, para lo
cual deberdn solicitar su acreditacién ante el Ente Nacional de Acreditacion. 6. Que la Ley de Paternidad Responsable,
al regular el proceso especial para las acciones de filiacion, mantuvo la disposicion existente en el Cédigo de Familia que
autoriza al laboratorio del Organismo de Investigacién Judicial a realizar las citadas pruebas en sede judicial, sin remitir-
las al proceso de acreditacién ante el Ente Nacional de Acreditacion. 7. Que la Ley de Paternidad Responsable establece
que, el Ente Nacional de Acreditacién deberd reglamentar el procedimiento para la acreditacién de los laboratorios que
realicen las pruebas de marcadores genéticos, ADN, tanto para el procedimiento administrativo como judicial. 8. Que
el tratamiento establecido en la Ley de Paternidad Responsable para los laboratorios de la Caja Costarricense de Seguro
Social, es diferente al de cualquier otro laboratorio que realice o aspire a realizar pruebas de ADN, puesto que a ellos se
les impone la obligacién de realizar dichas pruebas vy, ademds, la obligacién de hacerlas en un laboratorio previamente
acreditado por el Ente Nacional de Acreditacion. 9. Que en el Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio, se establece que las naciones en vias de desarrollo, en consideracién de sus circunstan-
cias particulares, podrdn adoptar de forma gradual los requerimientos de los reglamentos técnicos. 10. Que en el Acuerdo
supra citado se dispone que, los Estados Miembros prestardn especial atencién a las disposiciones de este Acuerdo que
afecten a los derechos y obligaciones de los paises en desarrollo y tendrdn en cuenta las necesidades especiales de éstos en
materia de desarrollo, finanzas y comercio al aplicar este Acuerdo, tanto en el plano nacional como en la aplicacion de
las disposiciones institucionales en él previstas. 11. Que el Ente Nacional de Acreditacién se establecié como una Comis-
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El costo es otro limite, el valor de la prueba es inaccesible para la mayoria de requirentes
en la comprobacion de la paternidad, habiendo sido solucionado en alguno paises a través
de la gratuidad®.

IV. EFECTOS JURIDICOS DE LA APLICACION CONJUNTA DE LAS PRUEBAS
HEREDOBIOLOGICAS

Habiendo analizado las experticias de mayor valor en la investigacion del nexo filial, debemos
concluir que su aplicacion en conjunto determinard, hoy en dia, un resultado positivo de
paternidad, corroborando y llenando ese gran vacio probatorio de que ha adolecido la
institucién de la filiacion.

Ademés, debe considerarse que este gran avance de la genética va a cumplir una triple
funcion: juridica, moral y social y que nuestros tribunales, con la debida cautela vy
razonamiento, deben admitir y aquilatar el valor probatorio de cada una de ellas en razon a
las garantias cientifica y técnicas de las que estan premunidas estas pruebas.

El avance de la ciencia bio médica es cada vez mayor. Es por ello que debemos brindarle
el marco juridico adecuado para su correcta aplicacién. Las pruebas negativas de paternidad
como beneficiosas al presunto progenitor, han sido dejadas de lado y han dado pase a
las novedosas pruebas determinativas del vinculo bioldgico, las cuales servirdn de medio
efectivo en favor de aquellos nifios nacidos de un desvario amoroso.

i6n autorizada a operar por la Comision Nacional de Calidad, asumiendo, entre otras, la responsabilidad de garantizar y
respaldar la competencia técnica y credibilidad de los laboratorios de ensayo y calibracién. 12. Que en la reglamentacion
del Subsistema de Acreditacion se establece que los requisitos exigibles a los Laboratorios de Ensayo y Calibracién serdn
los especificados en la normativa internacional, de la ISO/ IEC vigentes, asi como aquellos otros requisitos complemen-
tarios que el Ente Nacional de Acreditacion considere oportunos. 13. Que en esa misma reglamentacion se establece que
los informes de resultados de ensayo emitidos por laboratorios que no operen en el Sistema Nacional de Garantia de la
Calidad, podrdn ser reconocidos mediante mecanismos de entendimiento y reconocimiento a través del Ente Nacional de
Acreditacién.

59 La Comisién de la mujer, desarrollo humano y deporte del Congreso de la Repiiblica del Perii sugerié la creacion de un
Fondo Rotativo para cubrir los gastos que demanda la prueba de ADN, en el sentido que sea el Estado el que asuma el
financiamiento de dicho Fondo cuyos recursos serdn repuestos al término del proceso judicial (Cfr. El Congreso, Lima,
Ao 2, No.30, Gaceta del 20 al 27 de abril de 1998, p.5).

En Bhasil la prueba de ADN es gratuita para los casos de reconocimiento de paternidad por violacién sexual siempre

que se compruebe la carencia econémica de la parte interesada, Vid. Ley 7.171, (24/09,/96) Dispée sobre a realizacdo
gratuita, pelo municipio, do exame de DNA. Asimismo, se ha ampliado la gratuidad para todos aquellos casos en los que
se compruebe las carencias econémicas. Vid Ley 12.460, (15/01/97) Determina o pagamento, pelo estado, das despesas
com o exame do dcido desoxirribonucléico -DNA-, para investigacdo de paternidade nos casos que especifica; esta norma
ha sido reglamentada por el DECRETO NO 38.950, (25/07/97) Regulamenta a lei de n° 12.460, de 15 de janeiro de

1997, que determina ao estado o pagamento do exame de dna na investigacdo de paternidade.
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LOS MEDIOS
PROBATORIOS EN
RELACION CON LA
MODERNIDAD.

JORGE BARRETO HERRERA

JUEZ DEL TERCER JUZGADO PENAL
ESPECIAL DE LIMA (ANTICORRUPCION)

vigente ya en dos distritos judiciales de nuestro pais, para escribir el presente articulo,

e motiv la siguiente reflexion: indudablemente que todos los peruanos debemos

de apoyar febrilmente este nuevo cambio de sistema procesal, empero, fuera de la capacidad
comprobada de nuestros operadores policiales y judiciales, salvo excepciones, {poseemos
en realidad la tecnologia adecuada para combatir la criminalidad, no solamente la cotidiana, a
menudo simple y desorganizada, sino la sofisticada, aquella que cada dia hace més gala de
incrementarse y utilizar todos los elementos vedados a su alcance para conseguir sus protervos
propositos? Por supuesto que no. Sin embargo, lo importante es iniciarla y ya en el camino, ir

R:/isando, a manera de introduccion, las normas del nuevo Cédigo Procesal Penal,
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efectuando los ajustes necesarios, que indudablemente requeriremos en forma paulatina; es por
ese motivo, que es urgente continuar con lo ya avanzado, al margen del gran desembolso que
representa para el gobiemno de tumno este reto, que necesariamente requiere de una decision
politica acertada. Lo positivo es que los primeros pasos ya se han producido .

De la informacion recabada para la formulacion de este articulo, resalta la conveniencia de una
prolija investigacion criminal llevada a cabo, ni bien descubierto el hecho delictuoso y que resulta de
vital importancia para los logros de una investigacion policial o fiscal adecuada, para posteriormente,
de ser el caso, obtener una decision judicial, justa, razonada, motivada y oportuna.

Si bien es cierto, los medios probatorios que estipula el Cédigo no han variado en grado
sumo, su incorporacion, respetando el debido proceso, resultan fundamentales y ahi radica
la importancia que el sujeto procesal, al ofrecer los medios probatorios que a su derecho
convengan, cuente primigeniamente con un cimulo de actos de investigacion, eficaces e
idoneos que incorporar en calidad de prueba al proceso .

Pero, {cdmo obtener esto de manera rdpida y sencilla, ya que, no solamente es el Ministerio
Publico quien debe probar los cargos que formula dentro del sistema acusatorio, sino también
cuando uno de los sujetos procesales debe acreditar fehacientemente determinado hecho
o afirmacion?. Asi tenemos que retrotraernos a la fase investigatoria, etapa en la cual, resulta
medular la participacion de la Policla, conducida evidentemente por el sefior representante de la
legalidad, ya que basta con sélo apreciar en los canales de sefal cerrada, la gran importancia que
los paises desarrollados le otorgan a las primeras cuarentiocho horas de acaecidos los hechos
o descubiertos los mismos, mediante la utilizacion de modernas técnicas de investigacion
tendentes a perennizar la escena del crimen y que a la postre rindan muy buenos frutos para
las pesquisas policiales y posterior formulacion del llamado “caso” por el sefior fiscal.

Ahondando aun més en el tema, como verbigracias, analicemos los tres incisos del articulo
sesentiocho del Cédigo, referido a las atribuciones de la Policia al momento del descubrimiento
de la "noticia criminis™. Primeramente, la Policia en la actualidad no se encuentra debidamente
capacitada en técnicas de investigacion y recoleccion de evidencias del delito. Estos temas se
aprenden con la préctica, sin desmerecer lo importante de la aprehensién previa de la teorfa,
por lo que urge la realizacion de los cursos pertinentes vy la especializacion en técnicas de
investigacion criminal, como existe, me imagino, en la mayoria de los paises que desean una
investigacion répida vy eficaz. El elemento policial debe de especializarse y no resulta adecuado
ser “todista” porque finalmente no pueden abarcarse todas las especialidades .

Al margen de dotarle de los conocimientos, tampoco debe soslayarse, la utilizacién de
novisimos medios de investigacion que hagan expeditiva su labor, situacion que resulta
impostergable. De ello también debe de beneficiarse el Ministerio Publico, que en la
actualidad cuenta con su respectiva escuela. Excusas entonces no pueden salir a relucir, de
lo contrario veremos casos que diariamente se producen: el personal policial realiza una
intervencion no acordonando la escena del crimen, permitiendo que los periodistas lleguen
incluso a manipular las evidencias y lo que es més grave, trocarlas de lugar, alterando de
esta manera la misma. Asimismo, elementos policiales brindan informacion al periodismo a
su entender y que de alguna forma, estén entorpeciendo las pesquisas, alertando de repente
a otros presuntos implicados sobre los hallazgos y asi tenemos, un sin nimero de ejemplos
donde las investigaciones se ven truncadas.

En fin, hay mucho camino para trabajar y el compromiso es de todos. Habrd que ver si
todos estamos dispuestos a asumir los retos de aqui en adelante, o si solamente “son poses
politicas”, motivadas por la coyuntura .
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LA INTERVENCION
JUDICIAL DE LAS
COMUNICACIONES
TELEFONICAS Y

ELECTRONICAS'.

DOCTORANDA.

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
EUROPEO E INTERNACIONAL DE
LA UNIVERSIDAD CASTILLA DE LA
MANCHA.

* La version original de este trabajo se encuentra publicada en “Investigacion y Prueba en el proceso penal” (coords. GONZALEZ:
CUELLAR SERRANO, N. y SANZ HERMIDA, A.), Colex, 2006 y es una continuacién a los previamente publicados en el
Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED. Nitmero monogrdfico 27, segunda época, 2005 dedicado a la IV edicién del
Premio de Articulos juridicos “Garcia Goyena” y en el Jurnalul de studii juridice. Afio I, n° 1-2/2006, pp. 15-39.
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1. INTRODUCCION.

El actual panorama de las telecomunicaciones, revolucionado por la aparicion y progresiva
proliferacion de la telefonfa movil y de las comunicaciones digitales ha dejado al descubierto
un nuevo y facil camino para la delincuencia, en especial la organizada, que se sirve de las
nuevas tecnologfas para llevar a cabo sus propésitos delictivos.

El nuevo modus operandi a la hora de delinquir unido al desarrollo y actualizacion de las
tecnologfas de las cuales se nutren los criminales, ha empujado a los Estados y, concretamente,
a la Administracién de Justicia, hacia la buisqueda de otros instrumentos que ayuden a combatir
este tipo de criminalidad cada dia més extendida en la sociedad.

Sin duda alguna y pese a que la intervencién de las telecomunicaciones no siempre evita la
tragedia, se configura como una de las medidas més efectivas de las que actualmente disponen
los jueces y tribunales para luchar contra la delincuencia. Ahora bien, la intercepcion de las
comunicaciones con el objetivo de comprobar hechos delictivos e identificar a los responsables
puede afectar gravemente a importantes derechos fundamentales (derecho al secreto de las
comunicaciones, proteccién de datos de carécter personal, intimidad o incluso inviolabilidad del
domicilio), por lo que es necesario alcanzar un justo equilibrio entre la actividad encaminada
a la investigacién y descubrimiento de actividades delictivas y la salvaguarda del conjunto de
derechos que toda persona debe poseer en un Estado de derecho.

I1. CONCEPTO Y FINALIDAD.

En el proceso penal, la intervencién de las comunicaciones telefonicas y electronicas se
configura como una intromision de los érganos de persecucién penal del Estado en el libre
ejercicio del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones privadas' del imputado o
de las personas de las que éste se sirva para comunicarse, reconocido en el art. 18.3 CE, cuya
finalidad consiste en la investigacion y esclarecimiento de hechos delictivos, la identificacion
del delincuente, y en su caso en la posibilidad de utilizar las informaciones recopiladas como
medios de prueba en el acto del juicio oral.

I1l. OBJETO DE LA INTERVENCION
A. El derecho al secreto de las comunicaciones

Si existe un derecho protagonista en esta materia, es sin duda alguna el regulado en el art. 18.3
CE por el que se reconoce el “secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegréficas y telefonicas”. Se trata de un derecho fundamental incluido en el Titulo I, Capitulo
Il, Seccién 12 que permite a los ciudadanos recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios
mediante un proceso basado en los principios de preferencia y sumariedad y recurrir, en su
caso, ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo (art. 53.2 CE y 41 LOTC.).

1. El concepto de comunicacion y/o telecomunicacion

Configurar un concepto lo més ajustado posible de comunicacidén es una tarea compleja, pero
sin duda alguna de gran ayuda si lo que se quiere es determinar el dmbito de proteccion del art.
18.3 CE. Para ello, antes de adentrarse en el sentido juridico de comunicacion, es decir, en su
significado a los efectos constitucionales, conviene detenerse en su sentido coloquial o usual.

1 Vide infra B. Los “otros” derechos del art. 18 CE y su posible vulneracion.de Articulos juridicos “Garcia Goyena” y en el Jurnalul
de studii juridice. Afio I, n° 1-2/2006, pp. 15-39.
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La simple lectura de la palabra comunicacion en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola lleva a entender dicho término como la accion y efecto de hacer saber algo a alguien?.
En consecuencia, el art. 18.3 CE parece garantizar, a priori, el secreto de todo tipo de transmision
de ideas o informacién entre individuos, independientemente de los medios o canales que se
utilicen para hacerlo o de si se realizan a distancia o en presencia de los individuos en cuestion®. A
dicha conclusién llegan algunos autores como RAFOLS LLACH?, TORRES MORATO y DE URBANO
CASTRILLO"® para quienes lo que se protege en el art. 18.3 CE es el simple hecho de conversar,
y no el medio utilizado. Sin embargo, no es la postura que predomina ni en la doctrina espafiola
ni en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno en los que se reconoce expresamente
un derecho al secreto de las comunicaciones a distancia o telecomunicaciones®.

Si la distancia constituye una nota caracteristica del derecho, es evidente que se requiere
algiin soporte técnico que sea capaz de llevar a cabo la comunicacion, lo cual no significa
que cualquier forma de comunicacién para cuya consecucidn necesite un soporte técnico
pueda incluirse automaéticamente dentro del &mbito de cobertura del derecho al secreto de
las comunicaciones, es decir, goce de la proteccién del art. 18.3 CE. Quedan excluidas aquellas
comunicaciones emitidas en canal abierto” porque, aunque es imprescindible un soporte
técnico que las lleve a cabo, no se ofrecen —al igual que ocurre con las realizadas de persona
a persona- garantias técnicas que aseguren el secreto de lo comunicado®.

Dado que se excluyen las comunicaciones emitidas en abierto, a sensu contrario, las emitidas a
través de un canal cerrado tienen cabida en el &mbito de cobertura del art. 18.3 CE. El problema
radica en determinar cudndo existe una comunicacién emitida en abierto y cudndo por el
contrario se estd emitiendo una a canal cerrado. En ocasiones habré casos en los que serd muy
dificil distinguir entre unas y otras e incluso entre comunicaciones emitidas a canal cerrado y
comunicaciones realizadas de persona a persona. Siguiendo el ejemplo propuesto por MARTIN
MORALES?, las conversaciones realizadas por los internos de un establecimiento penitenciario
para comunicarse con visitas del exterior son llevadas a cabo a través de un locutorio, por tanto
existe un soporte técnico y en consecuencia podria hablarse strictu sensu de comunicacion®.

2. El empleo del término comunicaciones en el art. 18.3 CE.

El art. 18.3 CE reconoce el derecho al secreto de las comunicaciones haciendo especial
referencia a las comunicaciones postales, telegréficas y telefonicas. Las tres modalidades que
aparecen mencionadas de forma expresa en este articulo éconstituyen un numerus clausus
o por el contrario se incluyen a modo de ejemplo? Para responder este interrogante se debe
tener en cuenta que en el momento de adoptarse la Carta Magna estos tres medios indicados

2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Espasa-Calpe. S.A. 224 Ed., en el cual se define comunicacién como “acto y
efecto de comunicar o comunicarse” y comunicar como “1. Hacer a otro participe de lo que uno tiene. 2. Descubrir, manifestar o
hacer saber a uno alguna cosa. 3. Conversar, tratar con alguno de palabra o por escrito”.

3 RODRIGUEZ RUIZ, B.: “El secreto de las comunicaciones. Tecnologia e intimidad”, Madrid, McGraw Hill, 1998. p. 64.

4 RAFOLS LLACH, J.: “Autorizacién judicial para la instalacién de aparatos de escucha, transmisién y grabacion en lugar cer-
rado”, en La prueba en el proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1992, pp. 576y ss.

5 TORRES MORATO, M. A. y DE URBANO CASTRILLO, E.: “La prueba ilicita peal (estudio jurisprudencial)”. Aranzadi,
Pamplona, 1997, pp. 271 y 272.

6 Véase por ejemplo la Constitucion danesa (art. 72), alemana (art. 10), italiana (art. 15), holandesa (art. 13), portuguesa (art. 34),
sueca (art. 6), finlandesa (art. 12).

7 STS 591,/2002, de 1 de abril.

8 STC 128/1988, de 27 de junio o del TS 591,/2002, de 1 de abril.

9 MARTIN MORALES, R.: “El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones”. Civitas, Madrid, 1995, p. 52.

10 La intervencion directa de conversaciones estd fuera del objeto de estudio de esta investigacion. No obstante, el tema ya se ha planteado
en la prdctica en relacién a personas internas en establecimientos penitenciarios cuyas conversaciones pueden ser intervenidas a través
de la colocacion de un aparato de escucha y grabacion de sus conversaciones mantenidas directamente entre ellos. Sobre esta cuestion,
vidle MONTERO AROCA, J.: “La intervencion de las comunicaciones telefonicas”, Tirant Lo Blanch, 1999. pp. 3742; RAFOLS
LLACH, J.: “Autorizacién judicial para la instalacion de aparatos de escucha, transmisién y grabacion en lugar cemado”, en La prueba
en el proceso penal. CCGPJ, Madrid, 1992, pp. 569571 y MARTIN MORALES, R.: “El régimen...”, op. cit., pp. 38:39.
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—comunicacién postal, telegréfica y telefénica- constituian las formas més tradicionales de
comunicacion a distancia y por canal cerrado que en aquella época existian. Por tanto, no es
posible realizar una interpretacion restrictiva sino més bien entender que la clusula especialmente
abre la puerta a todos aquellos medios de comunicacion a distancia por canal cerrado que
puedan ir surgiendo mediante el avance progresivo de las nuevas tecnologfas, como es el caso
del envio y recepcién de e-mail a través de Internet. A este respecto, ha sido especialmente
explicito el TC al sefialar que “ciertamente, los avances tecnoldgicos que en los Ultimos afios se
han producido en el dmbito de las telecomunicaciones, especialmente en conexidén con el uso
de la informatica, hacen necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacién y
del objeto de proteccién del derecho fundamental, que extienda la proteccion a esos nuevos
ambitos, como se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE"'".

En consecuencia, serfia muy recomendable que en futuras normas de desarrollo se hiciera una
mencion expresa a cualquier otra forma de comunicacion, es decir, se utilizase una férmula lo
suficientemente genérica como para incluir de manera clara e inequivoca los distintos tipos de
comunicacion y/o telecomunicacion que con el progreso de las nuevas tecnologfas puedan ir
surgiendo en el futuro'.

3. El término secreto

La opinién de la doctrina mayoritaria'® al igual que la jurisprudencia europea' y nacional
coincide en la configuracion del término comunicacion en sentido amplio. Amplio en relacion
a las distintas modalidades de comunicacion (telefonicas, informaticas, telegréficas, etc.) pero
también respecto a las esferas o ambitos susceptibles de proteccion, a saber, el aspecto interno
-objeto o contenido mismo de la comunicacion- y el aspecto externo —los datos de tréfico,
tradicionalmente conocidos, segiin la terminologia empleada, como comptage (Francia),
metering, pen-register (Reino Unido) o recuento (Espana).

En palabras de RODRIGUEZ LAINZ el recuento es una “modalidad minimamente agresiva del
secreto de las comunicaciones por virtud de la cual puede obtenerse informacidn, sin duda valiosa,
sobre la identidad de los niimeros de teléfono de quienes emiten o reciben llamadas respecto del
terminal telefénico objeto de investigacion, duracién de las llamadas y hora de las mismas™'®.

El TC sefald en la sentencia 114/1984 que el concepto de secreto del art. 18.3 CE cubre,
no solo el contenido de la comunicacién'’, sino también otros aspectos de la misma, como,
por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores, lo que significa que el recuento o
comptage también puede llegar a vulnerar el derecho al secreto de las comunicaciones si los

11 SSTC 70,2002, de 3 de abril, y 123,/2002, de 20 de mayo, FJ 9.

12 Asi lo hacen algunos ordenamientos juridicos como el esloveno (art. 150 (1) 1de la LECrim) o el italiano (art. 266 bis del
Cédigo de Procedimiento penal).

13 RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “La intervencién de las comunicaciones telefénicas (su evolucion en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal Supremo)”. Bosch, Barcelona, 2002, p. 457 vy las referencias que aparecen en el mismo.

14 El TEDH definié en la sentencia de 27 de octubre de 1983 (caso Malone) el recuento o comptage como aquel mecanismo (un
contador combinado con un aparato impresor) que registra los niimeros marcados en un determinado aparato telefénico, la hora y
la duracién de cada llamada.

15 Los principales datos de trdfico son los que tradicionalmente conforman el concepto de recuento, es decir, el momento, duracion y
destino de la comunicacién, sin embargo, se consideran también como tales cualesquiera otras variedades de contenidos que, sin
ser en st objeto o contenido de las comunicaciones, se encuentren encaminados no sélo a facilitar el trdnsito de las mismas para
asegurar su destino, sino de aportar una informacion adicional ajena a la comunicacién en si misma que simplemente tiene utili-
dades diversas a la sola garantia de la transmision de la comunicacion (gavantia de autenticacion, contrastacion de protocolos de
actuacion, servicio de valor afiadido...) Véase RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “Intervencion judicial en...”., op., cit., p. 31.

16 RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “La intervencion de...”, op., cit., 2002, p. 155.

17 VELASCO NUNEZ, E.: “Presencias y ausencias (aspectos aclarados y discutidos) en materia de intervenciones telefénicas, en
espera de una regulacion parlamentaria del tema”. En Actualidad Penal n° 18/3, 9 de mayo 1993, p. 258.
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datos obtenidos a través del mismo se ponen en conocimiento de la policia, sin el consentimiento
del abonado™. Por tanto, el secreto de las comunicaciones comprende la mera existencia de la
comunicacion (por ejemplo de una llamada telefonica'®, de un email, de un mensaje de texto a
través de un movil, etc.) y el listado de las llamadas, mensajes, etc, efectuados por un teléfono o un
determinado terminal, no asf el nombre de los titulares de teléfonos maviles o de los servidores.

B. Los “otros” derechos del art. 18 CE y su posible vulneracion.

A nadie sorprende que la adopcion de una medida de intervencion de las telecomunicaciones
vulnere el derecho al secreto de las comunicaciones regulado en el parrafo 3 del art. 18. Lo que
no esta tan claro, sin embargo, es si con la medida de interceptacion pueden vulnerarse otros
derechos también pertenecientes a la esfera de lo que el TEDH denomina vida privada. Por
ejemplo, cuando la informacion que precisa el érgano judicial se refiere a llamadas almacenadas
en las memorias de los teléfonos moviles, a los mensajes grabados en un contestador automético
o incluso en un buzon de voz. En estos supuestos el derecho fundamental afectado no tiene
por qué ser siempre el del secreto a las comunicaciones. Asf, conviene diferenciar, o al menos
intentarlo, los supuestos de colision en los que entran en juego otros derechos como puede ser
el regulado en el apartado 4 del art. 18 CE —derecho a la libertad informética o a la proteccién de
datos de cardcter personal- u otros més generales, es decir, el derecho a la intimidad (apartado
1) y a la inviolabilidad del domicilio (apartado 2).

1. Derecho a la intimidad y derecho al secreto de las comunicaciones

En un primer momento la doctrina considerd que el secreto de las comunicaciones era una
manifestacién més del derecho a la intimidad®', aunque actualmente la doctrina mayoritaria
entiende que el derecho a la intimidad y el derecho al secreto de las comunicaciones son
derechos distintos?. Por ejemplo, NARVAEZ RODRIGUEZ? es partidario de la distincién porque
entiende, al igual que LOPEZ-BARGA DE QUIROGA?, que el articulo 18.3 CE no protege el secreto
en virtud el contenido de la comunicacion, ni tiene nada que ver esta proteccion con el hecho,
juridicamente indiferente, de que lo comunicado entre 0 no en el dmbito de la privacidad, pues
toda comunicacion es para la norma fundamental secreta, aunque sélo algunas sean intimas?.

La gran diferencia estriba pues en el cardcter material del derecho a la intimidad?®® frente a la
naturaleza formal del secreto de las comunicaciones. La distincion mencionada tiene importantes

18 Esta sentencia se refiere a unas intervenciones telefonicas pero igualmente son trasladables a otros medios de comunicacién como
cuentas de correo electrénico, terminales de fax, niimeros de abonado de un aparato receptor de mensajes por telefonia mévil, etc.

19 STS de 24 de junio de 1995.

20 El hecho de que el secreto abarque también el recuento impide que la policia, sin resolucion judicial, pueda por si misma solicitar
a los servicios de un hotel que le proporcione un listado de las llamadas efectuadas desde una habitacion del mismo o a una
empresa de telefonia que le informe del listado de las llamadas efectuadas por un teléfono mévil (MONTERO AROCA, J.: “La
intervencion de ...”, op. cit., p. 52).

21 Entre otros, ROMERO COLOMA, A. M., “Derecho a la intimidad, a la informacién y proceso penal”, Madrid, 1987, p. 58.
También concibe el secreto de las comunicaciones como una derivacion del derecho a la intimidad: MARTINEZ DE PISON,
J., “El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional”, Madrid, 1993, p. 127.y PEREZ LUNO, A. E.: “Derechos
humanos. Estado de Derecho y Constitucién”. Madrid, 1984.

22 CABEZUELO ARENAS, A. L.: “Derecho a la intimidad”. Ed. Tirant Monografias, p. 35; IMENEZ CAMPO, J.: “La
garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”, en “Comentarios a la legislacién penal”, tomo VII, Madrid, 1986,
pp. 8y ss; MORENO CATENA, V.: “Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal”, en “Jornadas sobre
la Justicia Penal en Espaiia”, en mimero especial I11 de Poder Judicial, 1987, pp. 154 y ss; RODRIGUEZ RUIZ, B.: “El
secreto...”, op, cit., p. 1y 20. Esta autora es participe de reconocer el secreto de las comunicaciones como un derecho con fronteras
conceptuales propias y desvinculadas de las de la intimidad.

23 NARVAEZ RODRIGUEZ, A. “Intervenciones telefénicas (Comentario a la STC 49/1999, de 5 de abril)”. En Repertorio
Aranzadi del TC. Vol. I1. Parte Estudio, p. 124.

24 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: “Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida”, Madrid. Ed. Akal, D.L., 1989.

25 Tampoco tards en marcar la diferencia LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, T.: “Las intervenciones telefénicas en el proceso
penal”. Ed. Colex, p. 20.

26 BAJO FERNANDEZ, M.: “Proteccién del honor y de la intimidad”. En Comentarios a la legislacién penal (tomo I). Edersa,
Madrid, 1982, p. 101.
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consecuencias en cuanto a la proteccion constitucional que brinda la Carta Magna. Asi, cuando
se trate del derecho a la intimidad el &mbito de proteccién se reduce considerablemente ya
que no todo conocimiento o interés de la vida cotidiana de las personas es acreedor de la
proteccion constitucional amparada por el art. 18.1 CE?, sino sélo aquellos que, no consentidos
por la persona afectada, incidan sobre ese nucleo esencial del derecho?. Por el contrario, el
ambito de proteccion en el caso del derecho al secreto de las comunicaciones es mucho
mayor porque el concepto de secreto abarca el contenido formal de la comunicacion?, en el
sentido de que se predica con independencia de su contenido y también de que pertenezca o
no el objeto de la comunicacién misma al &mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado®.

La jurisprudencia también ha establecido desde tiempos remotos la distincién entre intimidad y
secreto de las comunicaciones basdndose precisamente en el caracter formal y material de uno 'y
otro derecho. Es un buen ejemplo de ello la importantisima STC 114/1984, de 29 de noviembre
en la que se determina que la nocion misma del caracter formal del derecho al secreto de las
comunicaciones “se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el
objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado™'. No obstante,
conviene destacar que no todos los tribunales esparioles han tenido esta distincion tan clara®.

Explicada la distincion es necesario interrogarse acerca de una posible vulneracién de la intimidad
con la adopcion de una medida de intervencion de las telecomunicaciones. La respuesta a
dicha pregunta es afirmativa al menos en relacién a los datos de tréfico —comptage- ya que
siguiendo a RODRIGUEZ LAINZ** cuando dichos datos “no consten conservados o almacenados
en ficheros de datos de carécter personal, o éstos escapen de la regulacion sobre proteccién de
datos de caracter personal por su caracter exclusivamente privado (art. 2.2. a) de la LOPDCP),
los datos de trafico almacenados o en poder del comunicante referentes a comunicaciones que
deban reputarse consumadas, cual seria el caso de los listados de llamadas almacenadas en las
memorias de teléfonos, mensajes grabados en contestador automatico o por servicios de buzon
de voz, o en los ficheros de ordenadores personales o en sus denominadas memorias virtuales,
no serdn merecedores de més proteccion que las que brinda nuestro sistema Constitucional a los
derechos relacionados con la vida privada, es decir, el art. 18 de la Constitucion Espafiola en sus
paragrafos primero y segundo (SSTC 70/2002, de 4 de abril, y 123/2002, de 20 de mayo)".

No obstante, existen algunos supuestos complejos sobre todo en relacién al envio de correos
electrénicos. En este dmbito las posibilidades que se presentan son multiples ya que a) se
puede recibir un email, no leerse y dejarse en el senvidor por un tiempo determinado; b) se

27 JIMENEZ CAMPO, J.: “La garantia constitucional...”, op., cit., pp. 8y ss: “Toda comunicacion es, para la norma fundamen-
tal, secreta, aunque solo algunas, como es obvio, serdn intimas”.

28 RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “Intervencién judicial...”, op., cit., p. 450.

29 Ibidem, p. 450.

30 STC 114/1984, de 29 de noviembre.

31 En el mismo sentido, SSTC 34,1996, de 11 de marzo, 70/2002, de 3 de abrily 123,/2002, de 20 de mayo, entre otras.
Igualmente, véanse las STSJ de la Comunidad Valenciana, de 10 de junio de 1991, o del TS de 15 de julio de 1993.

32 ELATS de 18 de junio de 1992 (asunto Naseiro) confunde ambos derechos y alude constantemente al devecho a la intimidad
en vez de al secreto a las comunicaciones: “(...) en las situaciones que ahora se contemplan estd en juego uno de los derechos
constitucionales mds importante, como ya se dijo: el derecho a la intimidad en uno de sus componentes mds interesantes”.
Ademds, la jurisprudencia posterior, fuertemente influida por esta resolucion, ha continuado identificando erréneamente ambos
derechos como uno solo (STS de 22 de julio de 1998, de 4 de junio de 1998, de 6 de abril de 1998, de 3 de abril de 1998, de
26 de febrero de 1998. Este grado de confusion llega a tal grado que incluso se manifiesta en que la propias bases de datos de
jurisprudencia al establecer las “voces” a las que se refiere una sentencia, en la que el tema principal es el de la intervencion
telefonica, hablan de “Derecho a la intimidad”, y no de “Derecho al secreto de las comunicaciones” (MONTERO AROCA, J.
“La intervencién de...”, op., cit., p. 49.

33 RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “Intervencion judicial en...”, op., cit., p. 506.
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puede no leer pero grabar en el disco duro del ordenador, en una memoria extraible o cualquier
mecanismo andlogo o bien ¢) se puede directamente borrar sin haberlo leido previamente. Ante
la ausencia de criterios legales o jurisprudenciales parece razonable aplicar analdgicamente los
establecidos para la correspondencia postal. Asi, en el caso de una carta tradicional cuando esta
en posesion de su destinatario, no la abre (no la lee) y permanece en el domicilio del sujeto una
larga temporada, puede decirse que su contenido ya no se trata de secreto y por tanto no existe
vulneracién del art. 18.3 CE, aunque si podrd existir violacion del derecho a la intimidad vy, sobre
todo, del derecho a la inviolabilidad del domicilio por ejemplo si se obtiene la carta mediante un
registro domiciliario. El caso de los emails es mas complicado y por eso serfa conveniente que la
ley estableciera un criterio (til atendiendo a la disponibilidad que el destinatario tuviese sobre el
mensaje recibido de tal forma que si se tiene una disponibilidad real y directa, el email —se haya
0 no abierto- deja de estar sometido al secreto de las comunicaciones.

2. Derecho a la proteccion de datos de caracter personal**, derecho al secreto de las
comunicaciones y derecho a la intimidad

Cualquier comunicacion con independencia de su naturaleza (telefénica, telegréfica, telemética,
etc.) genera unos datos que por su propia naturaleza son susceptibles de ser almacenados
y tratados como datos de cardcter personal a efectos de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccién de datos de caracter personal (LOPDCP)*. Por ello, en ocasiones el
derecho susceptible de vulneracién no serd solo el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE). Como regla general puede afirmarse que cuando se trate de una injerencia
que incide directamente sobre el proceso mismo de comunicacién® el derecho afectado por
excelencia seré el derecho al secreto de las comunicaciones. En cambio, una vez llevada a
cabo la comunicacion los derechos a tener en cuenta pueden ser otros como el mencionado
art. 18.4 CE o incluso derechos relacionados con la vida privada. Asf lo ha determinado el
TC en la sentencia 70/2002, de 4 de abril: “La proteccién del derecho al secreto de las
comunicaciones alcanza al proceso mismo de comunicacion, pero finalizado el proceso en
que la comunicacion consiste, la proteccion constitucional se realiza en su caso a través de las
normas que tutelan la intimidad u otros derechos”.

Con el criterio utilizado por el TC no se vulnera ningin derecho cuando los datos versen
sobre la titularidad del usuario del servicio. En consecuencia, la fiscalia -se entiende que sin
autorizacion judicial- podria solicitar a las companias que prestan servicios de comunicacion
dicha informacion tal y como ocurre en el caso de la Hacienda Publica en relacion a los datos
bancarios de los contribuyentes. Sin embargo, la peticién de los datos de tréfico —bésicamente
momento, duracién y destino de la comunicacién- estd sometida al monopolio judicial, lo que
significa que su interceptacion sin que medie auto judicial seré contraria al derecho al secreto
de las comunicaciones (STC 123/2002).

34 Véase RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “Intervencién judicial en...”, op., cit., pp. 464y ss.; REBOLLO DELGADO, L.:
“Derechos fundamentales y proteccion de datos”. Ed. Dykinson. 2004; AA.VV.: “Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias”.
Cuadernos de Derecho Judicial (Consejo General del Poder Judicial), Madrid, 2004y HERRAN ORTINZ, A. L: “El derecho
a la proteccién de datos personales en la sociedad de informacion”. Universidad de Deusto. Instituto de Derechos Humanos.
Bilbao, 2003.

35 BOE niim. 298, de 14-12-1999, pp. 43088-43099.

36 Incluyendo tanto el proceso el contenido mismo de la comunicacién con los denominados datos de trdfico y ello con independen-
cia de que éstos no se hayan obtenido conjuntamente con la comunicacion, sino una vez registrados y tratados en los ficheros
de datos de trdfico de las entidades obligadas o facultadas a su almacenamiento (RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: “Intervencién
judicial en...”, op., cit., p. 504).
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IV. REGULACION

Ademés del articulo 8 CEDH de directa aplicacion en el derecho espafiol (arts. 10 y 96 CE),
las normas fundamentales en materia de intervencion de las comunicaciones son sin duda
alguna el ya comentado art. 18.3 CE*” asi como los arts. 579.2 y 3 de la LECrim. Sin olvidarse
de otras no menos importantes como puede ser la LO 2/2002, de 6 de mayo, reguladora
del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia®®; la LO 8/2003, de 9 de julio,
para la Reforma Concursal, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial*?; el articulo 33 de la Ley General de Comunicaciones* asi como las disposiciones de
desarrollo del mismo establecidas en los articulos 61 y ss. de su correspondiente reglamento*’;
los articulos 188 y ss. de la LO 2/1989, de 13 de abril Procesal Militar*> o los Convenios y
Tratados internacionales que sobre esta materia existen en la actualidad.

V. REQUISITOS
A. El principio de legalidad
1. El principio de legalidad en la jurisprudencia del TEDH

El derecho a la privacidad es junto a la libertad deambulatoria uno de los derechos més bésicos
que se recogen tanto en textos internacionales como en las Constituciones democréticas. No

37 Este precepto se complementa con el articulo 55.1 CE, el cual prevé la suspension del derecho fundamental al secreto de las co-
municaciones en los supuestos de declaracion de estado de excepcion o de sitio, ast como en los casos en que de forma individual
y con la necesaria intervencién judicial y adecuado control parlamentario, sea regulada por Ley Orgdnica la suspension de este
derecho, junto con otros mds previstos en el precepto, “para personas determinadas, en relacién con las investigaciones correspondi-
entes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas”.

38 BOE de 7 de mayo de 2002. Las intervenciones que realice el Centro Nacional de Inteligencia estdn sometidas a un régimen pecu-
liar ya que serdn solicitadas por el Secretario de Estado Director de dicho Centro al magistrado del Tribunal Supremo competente, el
cual se designa conforme prevé la propia ley. La solicitud deberd especificar las medidas que se piden, los “hechos en que se apoya la
solicitud, fines que la motivan y las razones que aconsejan la adopcion de las medidas solicitadas”, la identificacion de los afectados
y la duracion de la medida. Esta duracion sélo podrd extenderse hasta un mdximo de tres meses —se aplica pues el régimen general
establecido en el art. 579.3 LECrim-. El magistrado competente dispone de un plazo de setenta y dos horas para acordar la interven-
cién que puede reducirse a veinticuatro horas en caso de urgencia justificada. Las intervenciones asi practicadas no necesitan de la
existencia de un proceso judicial, aunque si reclaman unos hechos objetivos que permitan argumentar las razones para la adopcion
de la medida. Es aqui donde puede verterse la principal critica pues aunque se trate de intervenciones practicadas al margen de un
proceso penal, las informaciones y datos recabados son susceptibles de utilizarse en el mismo. En el caso de que ello ocurriese, el juez
deberia mostrarse sumamente prudente a la hora de admitir la utilizacién de dichas informaciones en relacién al descubrimiento de
los denominados hechos o hallazgos casuales.

39 BOE de 10 de julio de 2003. La regulacién prevista en materia concursal relativa a la intervencién de las comunicaciones es la
mds completa de las existentes en la actualidad. En cualquier estado del procedimiento de concurso el juex mercantil puede autorizar
mediante resolucion motivada, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la medida de intervencion de las comunicaciones del deudor.
A diferencia de la LECrim, esta ley hace mencion expresa al principio de proporcionalidad en sentido amplio en el art. 1.3, si
bien es mds que dudosa cual es la finalidad vltima de la intervencion de las telecomunicaciones ya que la funcién del Juez de lo
Mercantil no es precisamente la de averiguar e investigar hechos punibles. Por tanto, si no se lleva a cabo para la investigacion de
datos relevantes a efectos del proceso concursal, la vinica finalidad que de la que podria hablarse seria general o prospectiva, finalidad
que estd prohibida por la jurisprudencia constitucional (STC 49/1999, de 5 de abrily 184,/2003, de 23 de octubre). Por otro lado,
también es criticable el hecho de que no haya establecido un plazo mdximo para la medida de intervencion -lo cual atentaria contra
la jurisprudencia del TEDH- y que se vemita a la LECrim para la prdctica de la intervencion de las comunicaciones telefénicas
dada la insuficiencia técnica de la misma reiteradamente constatada por la jurisprudencia europea y nacional (Sentencia Prado
Bugallo contra Esparia, asunto Naseiro, etc.).

40 Ley 32/2003, de 3 de noviembre [BOE 4 de noviembre, niim. 264]. El articulo 33 obliga a los operadores que exploten redes
publicas de comunicaciones electrénicas o que presten servicios de comunicaciones electrénicas a garantizar el secreto de las
comunicaciones asi como a adoptar a su costa las medidas que se establezcan reglamentariamente para la ejecucion de una
interceptacion de esta naturaleza.

41 Real Decreto 424,/2005, de 15 de abril por el que se aprueba el reglamento sobre las condiciones para la prestacién de servicios
de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios [BOE 29 de abril de 2005, niim. 102]. La
citada norma consagra el Titulo V, Capitulos I y II a las obligaciones que los prestadores de servicios deben cumplir en relacién a
la retencién de datos de trdfico, tratamiento de datos personales e interceptacion de las comunicaciones.

42 BOE 18 abril 1989, niim. 92, [pdg. 11118].
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es de extrafiar, por tanto, que desde mediados del siglo pasado los textos internacionales lo
hayan incluido dentro del catédlogo de derechos fundamentales. Asi, ocurrié por ejemplo con
el art. 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea de
Naciones Unidad de 10 de diciembre de 1948 o el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966%.

No obstante, desde la perspectiva espafiola el texto internacional més relevante sobre la
materia es el Convenio Europeo de Derechos Humanos*, no solo porque dedica un articulo
especifico, el art. 8, a la vida privada, sino también por la labor del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que desde finales de los afios setenta ha intentado fijar un denominador
comun que guiase y armonizase los requisitos y condiciones necesarios para proceder a la
intervencion de las comunicaciones ya sean postales, telegréficas o telefonicas®.

El art. 8 del Convenio Europeo reconoce el derecho al respeto de la vida privada y familiar, del
domicilio y de la correspondencia®. Por su parte, en el apartado 2 introduce una regulacién mas
detallada destinada a eliminar la posible arbitrariedad de la actuacién de los poderes publicos que
pueda afectar a estos derechos fundamentales: “No podra haber injerencia de la autoridad publica en
el gjercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral o la proteccidén de los derechos y las libertades de los demés”.

El primer pronunciamiento que el TEDH dictd sobre el requisito de legalidad se centr6 en la
interpretacién que habia que dar al término ley. Existian dos posibilidades: entender ley en
sentido formal o, por el contrario, en sentido material. Se decanté por la segunda opcion,
es decir, por la ley en sentido material. Asf, quedaban incluidas “las disposiciones de rango
inferior al legislativo y el “derecho no escrito”, lo cual dio lugar a pensar si la costumbre
podia también entenderse como un medio apto y no vulnerador del art. 8 CEDH para prever
y regular la injerencia. Sin embargo, dicha posibilidad resulta practicamente impensable en
ordenamientos juridicos continentales*®. No cabe, pues, sino entender que al incluir el derecho
no escrito, se estaba refiriendo a sistemas anglosajones.

Lo cierto es que no son frecuentes las condenas a los Estados por no prever su ordenamiento
la injerencia®® porque su derecho interno la suele recoger. El problema es de indole cualitativa,
en el sentido de que la ley no es suficientemente completa y adolece de alguin defecto por no
precisar determinados extremos.

43 Ratificado por Espaiia mediante Instrumento de 13 de abril de 1977 [BOE niim. 103, de 30 de abril].

44 Suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950 vy ratificado por Espaia mediante Instrumento de 16 de septiembre de 1989 [BOE
num. 243 de 10 de octubre].

45 No asi de las comunicaciones electronicas. No obstante, tal y como se expondrd mds adelante dicho régimen debe entenderse
igualmente aplicable a este tipo de casos.

46 El propio TEDH sefialé en el caso Klass y otros contra Alemania en 1978 que aunque el pdrrafo 1 del articulo 8 no menciona
las conversaciones telefonicas, éstas se encuentran comprendidas en las nociones de vida privada y de correspondencia.

47 Caso Huvig (punto 28) y Kruslin (punto 29) contra Francia, entre otras.

48 Véase por ejemplo el caso del sistema judicial espariol en el que el CC establece en su articulo 1.1 CC que las fuentes del
ordenamiento juridico espariol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Sin embargo, la CE exige que los
derechos fundamentales sean regulados sélo y exclusivamente por ley y ademds por tipo determinado de ley: Ley orgdnica. Por lo
tanto, es de dudosa aceptacion que pudiese ser la costumbre la que regulase un derecho fundamental y el derecho al secreto de las
comunicaciones lo es.

49 Al menos en ninguna de las sentencias del TEDH que se han consultado se ha encontrado este tipo de vulneracion al art. 8.2
CEDH. Mds atin si se tiene en cuenta que por prevision el TEDH no exige una ley, sino que basta con que la jurisprudencia
determine o concretice la injerencia.
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El requisito de cobertura legal no apareci6 como tal hasta 1984 en el Caso Malone* ya
que con anterioridad, el TEDH no distingufa entre prevision en derecho interno y cobertura
legal en sentido estricto, aunque la distincion se deducia tacitamente en el Caso Klass y otros
contra Alemania®' al determinar en el punto n°® 50 que “Cualquiera que sea el sistema de
vigilancia adoptado, el Tribunal debe convencerse de la existencia de garantias adecuadas y
suficientes contra los abusos. Esta apreciacion reviste un caracter relativo: depende de todas
las circunstancias que envuelven el caso, por ejemplo, la naturaleza, el alcance y la duracion de
las eventuales medidas, las razones requeridas para ordenarlas, las autoridades competentes
para autorizarlas, ejecutarlas y controlarlas y el tipo de recursos previstos por el derecho”.

Una vez realizada la distincion, el TEDH sefiald en la Sentencia Malone que el articulo 8.2 del CEDH
“no se limita a remitirse al derecho intemno, sino que se refiere también a la calidad de la ley”, lo que
supone que la ley debe ser compatible con la preeminencia del Derecho. La compatibilidad de la
ley con la preeminencia del derecho implica que el Derecho intemo debe ofrecer alguna proteccion
contra las injerencias arbitrarias de los poderes publicos en los derechos garantizados en el art. 8.1%2.
Dado que las escuchas y el resto de los procedimientos para interceptar las comunicaciones en
general son un grave ataque a la vida privada y a la correspondencia, éstas deben fundarse en una
ley clara, detallada y de singular precisién®3. En consecuencia, el ciudadano debe disponer de algiin
tipo de proteccidn contra las injerencias arbitrarias de los poderes puiblicos en los derechos a la vida
privada y familiar, al domicilio y a la correspondencia.

Cobertura legal denota claridad: “la ley debe ser lo suficientemente clara para sefialar a todos las
circunstancias y condiciones en que autoriza a los poderes publicos a recurrir a una injerencia asi,
secretay posiblemente peligrosa, en el derecho al respeto de la vida privada'y de la correspondencia”™-.
Significa también fijacién del alcance de la potestad discrecional que se concede a los Poderes
PUblicos para practicar intromisiones en este tipo de derechos. No se exige que la ley senale de
forma detallada todos y cado uno de los requisitos y procedimientos correspondientes, sino que
defina el alcance, la forma y el contenido dicha potestad con suficiente claridad para que as el
individuo cuente con la proteccion adecuada frente a una injerencia arbitraria®. En este sentido, la
ley aplicable debe estar publicada en los cauces normales de difusién del Derecho en el Estado
concreto o, como minimo, tenerla a disposicidn de los ciudadanos®.

2. La situacion en el ordenamiento juridico espafriol.

Si el Unico requisito para limitar o suspender el derecho al secreto de las comunicaciones se
reduce tal y como sefiala el art. 18.3 CE a una simple resolucién judicial no amparada por una
ley que especificamente delimite los supuestos, condiciones y circunstancias en que deben
acordarse las interceptaciones de las comunicaciones telefonicas, es més que probable que
se den abusos e, incluso, en determinados casos arbitrariedades™. Por ello, es necesario que
los jueces dicten estas resoluciones amparandose en una norma que fije sus competencias

50 STEDH de 2 agosto de 1984.

51 STEDH de 6 de septiembre de 1978. Caso Klass y otros contra Alemania. Este asunto tiene su origen en una demanda contra
la Repuiblica Federal de Alemania presentada por cinco ciudadanos alemanes (Gerhard Lass, Meter Lubberger, Jiirgen, Nuss-
bruch, Hasliirgen Pohly Dieter Selb) el 11 de junio de 1971.

52 STEDH de 24 de abril de 1990: Caso Huvig contra Francia, punto 29.

53 Sentencias del TEDH de 24 de Abril de 1990: Caso Kruslin (punto 33) y Huvig (punto 32) contra Francia.

54 Caso Kruslin (punto 30, pdrrafo 3°) y Huvig (punto 29, pdrrafo 3°).

55 STEDH Silver y otros de 25 de Marzo de 1983.

56 Este requisito de ley puiblica se atenué en la STEDH de 28 de marzo de 1990 (Caso Groppera Radio) y de 22 de mayo de
1990 (Caso Autronic). En ambos casos, el TEDH consideré cumplido por el Estado Suizo el requisito de la accesibilidad tenien-
do a disposicion de los interesados el Reglamento Internacional de las Radiocomunicaciones (mds de 1000 pdginas), si bien no se
hallaba —por razones obvias de extensién- publicado en el Boletin Oficial de Leyes Federales.

57 NARVAEZ RODRIGUEZ, A.: “Escuchas telefénicas...”, op., cit.,, pp. 125y 126.
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y los supuestos en que deben acordar las limitaciones de dicho derecho porque “los jueces
solo son garantes de la libertad cuando deciden secundum legem, esto es, motivando su
resolucion en la decision previa del legislador”®.

Salvo lo establecido en la LO 9/1984, de 26 de diciembre, relativa a bandas armadas y grupos
terroristas, el ordenamiento juridico espafiol no contenia hasta el afio 1988 ninguna disposicion
procesal relativa a la intervencion de las comunicaciones telefénicas. No obstante, la casi total
ausencia de regulacion procesal era subsanada de un lado, mediante la aplicacion analdgica
de los articulos 579 LECrim y ss. referidos a la correspondencia privada postal y telegréfica y, de
otro, por los articulos 192 bis y 497 bis del antiguo Cédigo Penal de 1973, ambos introducidos
por la LO 7/1984, de 15 de octubre® vy referidos a la interceptacion de las comunicaciones
telefénicas sin autorizacién judicial por un particular o por funcionarios puiblicos.

A la vista de la regulacion penal sobre la materia cabfa preguntarse si estos articulos recogidos
en el Antiguo Cddigo Penal podian actuar como norma legal vélida para fundamentar la
legalidad de una escucha telefénica conforme a los requisitos exigidos por el articulo 8.2 del
CEDH. La Sentencia del TS de 5 de febrero de 1988 entendid que los articulos 192 bis y 497
bis junto a la LO 9/1984 antes mencionada, eran suficientes para establecer unos cauces
procedimentales a los que poder atenerse el juez a la hora de decretar la intercepcion de las
comunicaciones de una determinada persona. Sin embargo, el propio TS dejaba patente la
necesidad de una ley futura que regulara este tipo de intervenciones.

Finalmente, fue la Ley Orgénica 4/1988, de 25 de marzo la que dotd a las intervenciones
telefonicas de cobertura legal en el sistema procesal espafiol® introduciendo en la LECrim los
apartados 2 y 3 del art. 579°". Pero dicha cobertura legal ciertamente es insuficiente, razén por
la cual se han elaborado por la jurisprudencia las reglas sobre la forma correcta de realizacion
de la medida de interceptacion de las comunicaciones telefénicas. Para ello, se ha tenido en
cuenta tanto la propia LECrim por aplicacién analdgica, como la normativa internacional vigente
acerca de esta medida, en especial, tal y como hemos adelantado unas lineas mas arriba, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo.

En la evolucién normativa y jurisprudencial de las escuchas telefonicas pueden distinguirse
tres etapas. Una primera fase en la que se practicaban intervenciones telefénicas sin base
legal alguna hasta 1988 y que supuso la condena de Espafia por parte del TEDH. Una etapa
intermedia protagonizada por la dotacion de base legal a las escuchas telefonicas gracias a la
reforma de la LECrim operada a través de la Ley Organica 4/1988, de 25 de marzo, en la que
Espana también fue condenada. Y una tercera fase en la se practican intervenciones telefonicas
con base legal (si bien insuficiente) y jurisprudencial, que abarca desde el pronunciamiento

58 JIMENEZ CAMPO, J.: “Comentarios a la legislacién penal”. Tomo VIL. EDERSIA. 1986, pp. 8y ss.

59 La reforma llevada a cabo por esta Ley se debié a un problema puntual que tuvo lugar a mediados de los aios 80: la preocupa-
cién surgida en el seno del grupo parlamentario de Alianza Popular ante determinadas escuchas ilegales que supuestamente se
habian producido en aquellas fechas, lo que motivé la presentacién urgente de una proposicion de ley por parte de este grupo.

60 No obstante, también se refieren aunque de forma colateral a las intervenciones telefénicas, la Ley 63,1978, de 26 de siembre
de Proteccion Jurisdiccional de Derechos Fundamentales (con su afiadido hecho por el RDI 342,/1979, de 20 de febrero, el cual
incorpora al dmbito de proteccién de la Ley el secreto de las comunicaciones telefénicas vy telegrdficas) y los art. 197 a 201 CP.

61 Art. 579, apart. 2 LECrim: Asimismo, el Juez podrd acordar, en resolucién motivada, la intervencién de las comunicaciones
telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algiin hecho o
circunstancia importante de la causa.

Apart. 3: De igual forma, el Juez podrd acordar, en resolucién motivada, por un plazo de hasta tres meses, prorrogable por
iguales periodos, la observacion de las comunicaciones postales, telegrdficas o telefénicas de las personas sobre las que existan in-
dicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.
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del Auto del TS de 1992 relativo al Caso Naseiro hasta nuestros dias. Supuesto este tltimo
que ante la ausencia de pronunciamiento por parte del TEDH plantea un interrogante de dificil
respuesta: (Puede la jurisprudencia colmar las lagunas del art. 579 de la LECrim?

a. Préctica de intervenciones telefénicas sin base legal alguna (STEDH de 30 de abril de 1998:
Caso Valenzuela Contreras Contreras contra Espafia y STC 49/1999, de 5 de abril).

En la primera de las sentencias mencionadas las escuchas telefénicas practicadas sirvieron para
descubrir que se habfan hecho numerosas llamadas desde el teléfono del Sr. Valenzuela —sujeto
pasivo de la intervencion- a los de la Sfia. M., a su novio y sus parientes préximos aunque la
persona que llamaba colgaba en cuanto el teléfono era descolgado y, en consecuencia, nunca
se pudo determinar quién era el autor de las llamadas.

Ante la ausencia de un precepto que especificamente se refiriese a las intervenciones telefonicas,
TEDH apoyandose en el art. 18.3 CE sefiald que no cabia duda de que el derecho interno cumplia
con el requisito de la accesibilidad®?. Sin embargo, no pudo pronunciarse en el mismo sentido
respecto al requisito de la previsibilidad en sentido estricto, condenando a Espafia porque “algunas
de las condiciones que se desprenden del Convenio, necesarias para asegurar la previsibilidad de
la “ley" y garantizar en consecuencia el respeto de la vida privada y de la correspondencia, no estén
incluidas en el art. 18.3 CE ni en las disposiciones de la LECrim (...), principalmente la definicion de
las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a vigilancia telefénica judicial, la naturaleza
de las infracciones a que puedan dar lugar, la fijacion de un limite de la duracion de la ejecucion de
la medida, las condiciones de establecimiento de los atestados que consignen las conversaciones
interceptadas, v, la utilizacién y el borrado de las grabaciones realizadas".

Llama la atencion el argumento del Gobierno espariol en su intento por convencer al TEDH de
que la intervencion fue licita y estaba prevista en la ley. Para el Ejecutivo, el Juez que ordeno la
vigilancia de la linea telefonica del demandante respetd en este caso las garantias fijadas por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, concretamente, las contempladas en el Auto de 18 de junio
de 1992 y en las sentencias Huvig contra Francia y Kruslin contra Francia, ambas del TEDH, pues
indicé la identidad y los niimeros de teléfono de los dos sospechosos, precisé que la intervencion
atendia a las necesidades de una investigacion de ciertos hechos sobre los que habia en curso
una investigacion policial, limité la duracion de dicha intervencién a un mes y controld la ejecucion
de la medida. A este respecto el Tribunal sefiald que este argumento carecia de fundamento
porque “el Juez que ordend la interceptacién de las comunicaciones telefonicas del demandante
no estaba obligado a conocer tales condiciones, cinco afios antes de pronunciarse, en 1990, las
sentencias Kruslin y Huvig”. Admitir la posicién del Gobiemno espariol supondria aceptar que “el
Juez de instruccion habria anticipado las salvaguardias y garantias contra la arbitrariedad cinco
afnos antes de pronunciarse las sentencias Kruslin y Huvig contra Francia”®.

También se refiere a intervenciones telefénicas acaecidas con anterioridad a la reforma de la
LECrim la STC 49/1999 de 5 de abril. Aclara desde un primer momento el TC, que dado que
la injerencia en el secreto de las comunicaciones se produjo entre diciembre de 1986 y abril
de 1987, es decir, con fecha anterior a la modificacion, no le “corresponde ahora analizar si,
en virtud de la reforma llevada a cabo por la Ley 4/1988, en el articulo 579 LECrim se han

62 STEDH de 30 de julio de 1998. Caso Valenzuela Contreras contra Esparia (pdrrafo 49).

63 Ibidem (pdrrafo 59).

64 En el mismo sentido, caso Valenzuela Contreras (pdrrafo 60): “El Juez de instruccion que decreté la interceptacion de las comu-
nicaciones telefonicas del demandante aplicé él mismo cierto miimero de garantias que no han sido precisadas, como afirma el
Gobierno, sino por una jurisprudencia muy posterior”.
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cumplimentado, desde la perspectiva de las exigencias de certeza dimanantes del principio de
legalidad, las condiciones que exige la jurisprudencia del TEDH en los casos Kruslin y Huvig
contra Francia y Valenzuela Contreras contra Espafia“®.

El TC parte de una idea inicial clave: si la injerencia tuvo lugar entre diciembre de 1986 vy abril
de 1987, es decir, con anterioridad a la reforma, y si el TEDH ya decreto en el caso Valenzuela
Contreras contra Espania la vulneracién al secreto de las comunicaciones del art. 8.2 CEDH por
una escucha acaecida asimismo antes de la modificacién (noviembre y diciembre de 1985)
porgue el ordenamiento juridico espariol ni definia las categorias de personas susceptibles
de ser sometidas a escucha, ni fijaba limite a la duracion de la medida, ni determinaba las
condiciones que hubieran de reunir las transcripciones de las conversaciones interceptadas,
ni las relativas a la utilizacion de las mismas, ello lleva a la conclusion de que también en este
caso se vulnerd el secreto a las comunicaciones.

b. La realizacién de intervenciones con base legal tras la reforma de la Ley Orgénica 4/1988,
de 25 de marzo (STEDH de 18 de febrero de 2003, asunto Prado Bugallo contra Espafia y
STC 184/2003 de 23 de octubre).

Ya no cabfa duda respecto de la insuficiencia de la ley espafiola en materia de intervenciones
telefonicas antes de que tuviera lugar la reforma de 1988. Sin embargo, quedaba pendiente un
pronunciamiento relativo a la adecuacién del nuevo art. 579 LECrim al régimen de salvaguardias
y garantias estipulado por las sentencias Kruslin y Huvig contra Francia. Este tuvo lugar en la
STEDH de 18 de febrero de 2003: Caso Prado Bugallo contra Espana y la respuesta que dio
el Tribunal fue, al igual que en el caso Valenzuela Contreras, contundente ya que condend a
Espafia por insuficiencia y falta de calidad de la ley.

En esta ocasion, las injerencias en el secreto de las comunicaciones tuvieron lugar a finales de 1990
(septiembre y noviembre) y gracias a las mismas y a otras pruebas de cargo la Audiencia Nacional
condeno al demandante a 22 afios y 3 meses de prision més el pago de varias multas.

Ante el TEDH el demandante alegd que la modificacién legislativa era insuficiente porque en
primer lugar, no define con precisién la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar
a una intervencion telefonica. En segundo lugar, porque no determina las condiciones para
establecer las actas que consignen las conversaciones interceptadas v, finalmente, tampoco
hace referencia a la utilizacion y el borrado de las grabaciones.

El TEDH admite que, si bien el ordenamiento juridico espafiol ha avanzado considerablemente
en la materia objeto de estudio gracias a la reforma de 1988, ésta, no obstante, contintia siendo
insuficiente porque no ofrece una reglamentacion exhaustiva en la materia. Estima que las
garantias que rodean la intervencion de las comunicaciones telefénicas en Espania junto con las
exigencias que se derivan de su jurisprudencia no son adecuadas para evitar la arbitrariedad de
los poderes que tienen encomendada esta funcion. Por tanto, el TEDH no tuvo més remedio
que condenar a Espana por vulneracién del art. 8 CEDH porque pese a que la jurisprudencia
nacional podia llenar los requisitos exigidos por la necesidad de la ley formal, no ocurria lo mismo
respecto de los que se derivan del contenido material de la ley, es decir, de lo que el Tribunal ha
denominado “calidad de la ley” en las Sentencias Kruslin y Huvig contra Francia®®.

Con el asunto Prado Bugallo quedd patente, al menos en el marco europeo, la insuficiencia del art.
579 LECrim. Sin embargo, a nivel nacional ninglin tribunal se habia pronunciado en ese sentido,

65 Fundamento de derecho n° 5.
66 LOPEZ GRACIA, ELOY M.: “Comentario a la STEDH de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo c. Espaiia”. Actuali-
dad Juridica ARANZADI, asio XIIIn° 594.
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hasta el punto de que los drganos judiciales espafioles, desde las instancias menores hasta las
superiores, siempre consideraban legitima la injerencia siempre y cuando se hubiesen respetado las
pautas marcadas por la jurisprudencia, especialmente por el ATS de 18 de junio de 1992.

En la sentencia 184/2003, de 23 de octubre, el TC se aparta de la jurisprudencia anterior para
admitir sin limitacién alguna que el art. 579 de la LECrim no satisface los requisitos necesarios para
proteger el secreto de las comunicaciones. Conviene sin reservas que dicho articulo no recoge
todas las previsiones que viene exigiendo el TEDH para considerar la medida conforme al art. 18.3
CEy 8.2 CEDH. Sin embargo, opina que este problema no se resolveria adecuadamente con una
cuestion de inconstitucionalidad porque el art. 55.2 LOTC esté previsto para estimar recursos de
amparo en relacién a disposiciones legales cuyo contenido contradigan la Constitucién, pero no
respecto de las que avienen con aquélla y cuya inconstitucionalidad deriva no de su contenido,
sino de lo que éste silencia®. Acto seguido advierte que si procediera a declarar inconstitucional
el art. 579 LECrim, el perjuicio serfa todavia mayor porque la norma no podria ser aplicada por
los tribunales. Existiria asi, un completo vacio de legislacion respecto a la intervencion de las
comunicaciones telefonicas, hasta que el legislador procediese a regular la materia con una
ley clara y precisa que abarcase todos los extremos que exigen las sentencias Huvig y Kruslin
contra Francia. Por ello sostiene que hasta que llegue ese momento, son los tribunales los que
deben unificar y consolidar su doctrina en materia de intervenciones telefénicas, argumento muy
discutido sobre todo teniendo en cuenta que tras la sentencia 207/1996, de 16 de diciembre
la legalidad se convierte en un presupuesto de la proporcionalidad: “(...) conviene recordar los
requisitos que conforman nuestra doctrina sobre la proporcionalidad, los cuales pueden resumirse
en los siguientes: que la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que
sea adoptada mediante resolucién judicial especialmente motivada, y que sea idénea, necesaria
y proporcionada en relacién con un fin constitucionalmente legftimo"e®.

c. La practica de intervencién de las comunicaciones con base jurisprudencial.

El andlisis de las sentencias anteriores sirve para demostrar claramente que las garantias introducidas
por la Ley Orgénica de 1988 no responden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia
europea, especialmente en las sentencias Kruslin y Huvig contra Francia, para evitar abusos. Ahora
bien, cabe preguntarse a continuacién, si el defecto de la norma puede ser colmado por la labor
de los Tribunales o si, por el contrario, es al legislador, y no a los Jueces, a quien coresponde dar
respuesta a los requerimientos que la restriccion de un derecho fundamental conlleva.

En el caso de una intervencion telefonica —e igualmente trasladable a otros ambitos- el propio
TEDH nunca habia exigido que fuese una ley la que regulase la injerencia en el derecho al
secreto de las comunicaciones® ni tampoco habfa excluido la jurisprudencia como fuente
habilitadora de las escuchas telefénicas a efectos de cumplir con el requisito de calidad de
la ley. Es més, el TEDH llegd incluso a declarar que no infringiria el Convenio el hecho de
que la injerencia de la autoridad publica no apareciese establecida de forma expresa en un
texto normativo pero si a través de una interpretacién de las normas existentes realizada
por los tribunales™. No puede olvidarse, sin embargo, que el TEDH se habia pronunciado
en este sentido porque en los ordenamientos juridicos pertenecientes al common law, la
jurisprudencia es fuente de derecho y, en consecuencia, en paises como Reino Unido, la
injerencia en el secreto a las comunicaciones es licita si la doctrina jurisprudencial asi lo prevé.

67 Fundamento de derecho n° 7.

68 Fundamento de derecho n° 4.

69 Vide supra. 5.1.1. El principio de legalidad en la jurisprudencia del TEDH.

70 CATALA I BAS, A.: “La problemdtica adecuacion de la legislacion espariola sobre escuchas telefénicas a las exigencias del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus consecuencias”. En Revista del Poder Judicial, n° 66, 2002 (II).
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Por tanto, dado que la jurisprudencia quedaba englobada dentro del concepto ley en paises
regidos por el common law, no admitir lo mismo en el caso de otros paises sélo porque su
sistema juridico es continental y no anglosajén, conllevaba a una situacion contradictoria y de
dificil justificacion”!.

De los postulados del TEDH se podria extraer como conclusion que el Auto del TS de 1992
(Asunto Naseiro) constituye un cuerpo sélido y garante del cumplimiento de las exigencias
que la jurisprudencia europea requiere en torno al art. 8.2 CEDH y, muy especialmente, con el
requisito de calidad de la ley. Sin embargo, semejante afirmacion no puede mantenerse desde
la perspectiva espafiola pues en virtud de los articulos 53 y 81 CE el requisito de calidad de la
ley en materia de derechos fundamentales no se satisface con la existencia de jurisprudencia
solida y extensa que establezca cada uno de los requisitos que deben acompanar la adopcion
de la medida, sino con la promulgacion de una ley -y ademés orgénica- que regule el alcance,
forma y contenido de las restricciones a los derechos fundamentales. Seria conveniente, pues,
que el legislador pusiera en marcha su maquinaria y se decidiera, de una vez por todas, a
dotar a la intervencion de las telecomunicaciones de cobertura legal suficiente en los términos
y condiciones estipulados por la jurisprudencia del TEDH, TC y TS. Cualquier ocasion serfa
propicia para ello, mas aiin en estos momentos en los que expertos procesalistas se retinen
en la Comisién de Codificacion para redactar una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal.

B. Judicialidad

1. El requisito de judicialidad en la jurisprudencia del TEDH.

Determinar cual es la autoridad competente para acordar la intervencion de las
telecomunicaciones ha sido siempre una cuestion polémica. La controversia ha girado en
torno a si debia estar legitimada sélo y exclusivamente la autoridad judicial o, si por el contrario,
cualquier otra autoridad, con independencia de su naturaleza, podia proceder a su adopcién.
En Espafiay en Francia se optd por el denominado principio de jurisdiccionalidad, lo que significa
que la limitacion sélo puede ser decretada por un érgano dotado de potestad jurisdiccional, es
decir, por un juez o un tribunal y bajo ninglin concepto (salvo en los casos de suspension del
art. 55 CE) las autoridades administrativas o gubernativas son competentes para decretar la
injerencia. En cambio, en otros paises como Inglaterra la intervencion de las comunicaciones
puede ordenarla el Ministro del Interior, y en el caso aleman se permite la intervencion por
decision también de la autoridad politica y bajo control sélo politico.

El TEDH se pronuncio sobre esta cuestion en la sentencia de 6 de septiembre de 1978, caso
Klass y otros contra Alemania. Los demandantes denunciaban como contrarios a los articulos 6,
8y 13 del Convenio, el articulo 10.2 de la Ley Fundamental de Bonny la ley G10 (Ley de 13 de
agosto de 1978, relativa a la restriccion del secreto de la correspondencia, de los envios postales
y de las telecomunicaciones), por cuanto que estas disposiciones, de una parte, habilitaban a
las autoridades para informales posteriormente de las medidas tomadas contra ellos, y, de otra
parte, no les permitian impugnar esas medidas ante la jurisdiccién de derecho comun.

A pesar de que la intervencion podia ser ordenada por el ejecutivo, el Tribunal no estimé
vulneracién alguna del art. 8.2 CEDH porque la injerencia habia sido sometida a un control
posterior de caracter extrajudicial ante la Comisién G10 y un Comité de cinco parlamentarios.
Asimismo, sefald que una injerencia del ejecutivo en los derechos de un individuo debifa ser
sometida a un control eficaz que asegurase, al menos como Uultimo recurso, el poder judicial,
pues ofrece las mejores garantias de independencia, de imparcialidad y de regularidad en

71 Caso Kruslin (punto 29, pdrrafo segundo).
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el procedimiento’. Por tanto, cualquier érgano de naturaleza extrajudicial podré decretar la

injerencia si satisface las garantias anteriormente mencionadas.

2. La judicialidad en el ordenamiento procesal penal espafiol

Ya se ha adelantado que con caracter general en Espania la limitacion del derecho al secreto
de las comunicaciones sélo puede decretarla un érgano dotado de potestad jurisdiccional. No
obstante, existen supuestos especiales en los que no se precisa autorizacion judicial como
son los establecidos en los casos de declaraciéon de estado de sitio y excepcion (arts. 55.1
y 55.2 CE 'y 18.1 LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio),
permitiéndose a la autoridad gubernativa intervenir las comunicaciones privadas, cuando el
Congreso extienda la autorizacion por este derecho, si bien el apartado 2° del mismo exige
que la intervencion sea comunicada inmediatamente al 6rgano jurisdiccional. Un segundo
supuesto que no precisa la autorizacion judicial se refiere a los casos de urgencia, cuando
las investigaciones se realicen para la averiguacion de delitos relacionados con al actuacion
de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes (art. 579.4 LECrim). En estos casos el
Ministerio del Interior o en su defecto el Director de la Seguridad del Estado podran decretar la
intervencion. Por Ultimo, también puede mencionarse como caso particular las intervenciones
practicadas por la jurisdiccién militar, en concreto, las reguladas en los articulos 188y ss. de la
LO 2/1989, de 13 de abiril, Procesal Militar.

3. Motivacion

Del art. 579.2 LECrim se desprende que no cualquier tipo de resolucion judicial es suficiente
para decretar la intervencién de las comunicaciones ya que exige que se trate de una
resolucion motivada. Ello lleva categéricamente a descartar la providencia pues no requiere
motivacién alguna. Dado que las sentencias son resoluciones judiciales que se utilizan para
decidir definitivamente sobre una cuestion, el auto se configura como la resolucion judicial
mas indicada para decretar la intervencién, primero porque decide sobre un punto esencial
que afecta de manera directa a los interesados y segundo porque al igual que sentencias
exige motivacion.

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos fundamentales
no encuentra su fundamento constitucional en la genérica obligacion de motivacion de todas
las resoluciones judiciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, en
relacién con el art. 120.3 CE), sino que se trata sobre todo “de un requisito formal de la regla de
proporcionalidad, segtin el cual en las resoluciones limitativas de los derechos fundamentales
debe el 6rgano jurisdiccional plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental
afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la
necesidad de la adopcion de la medida”*. Por tanto, la ausencia de motivacion ocasiona,
por si sola, en estos casos, la vulneracion del propio derecho fundamental sustantivo (SSTC
128/1995, 158/1996, 181/1995, 207/1996, 54/1996), todo ello sin perjuicio de que se
produzca o no, ademas, la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 158/1996).

La necesidad de que sea un auto el que acuerde la medida de intervencion en el secreto de
las comunicaciones se traslada igualmente como requisito a la hora de prorrogar una medida
de intervencion de estas caracteristicas, ello a pesar de la laguna normativa que sobre esta

72 Caso Klass contra Alemania, pdrrafo 55.

73 No obstante, la STS de 16 de enero de 1992 llegé incluso a sostener que la aplicacion directa del art. 18.3 CE permitia acordar
la limitacién por simple providencia. Posteriormente, el TC resolviendo el recurso de amparo negé radicalmente el uso de la
providencia para limitar el derecho al secreto de las comunicaciones (STC 85/1994, de 14 de marzo).

74 SSTC 207/1996, 37/1989y 7/1994.
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cuestion presenta el art. 579 LECrim y de la inexistencia de jurisprudencia que lo estableciera
como requisito hasta mediados de los afios 907°.

4. Concurrencia de indicios.

Para que una medida de intervencion de las comunicaciones sea adoptada se requiere la
existencia de un presupuesto habilitante que pueda minimamente fundamentar la relacién entre
la persona —de la que puede desconocerse en ese momento su identidad- y el delito investigado.
Dicha relacion se determina mediante la concurrencia de indicios fundados o apoyados en datos
objetivos accesibles a terceros que proporcionan una base real de la cual es razonable pensar que
se ha cometido o se va a cometer el delito™. Son datos externos que, apreciados judicialmente,
conforme a normas de recta razén permiten descubrir o atisbar sin la seguridad de la plenitud
probatoria pero con la firmeza que proporciona una firmeza fundada, es decir, razonable, lgica,
conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad criminal del sujeto”.

La concurrencia de indicios o sospechas impide categéricamente la adopcion de la injerencia
con una finalidad prospectiva o general de averiguacién de delitos, en el sentido de que el
secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica
de prevenir o descubrir delitos, o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en
la mente de los encargados de la investigacién penal, por més legitima que sea esta aspiracién,
pues de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional’.

Es precisamente el principio de especialidad el que impide, al menos de forma generalizada,
la utilizacion de diligencias indeterminadas como via apta para decretar la intervencion a no
ser que se adopten una serie de cautelas. Asi lo ha declarado el TS y el TC en varias ocasiones
al sefialar que “la exigencia de que la autorizacion judicial de injerencia sea dictada en un
proceso «Unico cauce que permite hacer controlable... la propia actuacion judicialy, no se ve
afectada por el hecho de dictarse en diligencias indeterminadas cuando éstas se unen «al
proceso judicial iniciado en averiguacién del delito, satisfaciendo asf las exigencias de control
del cese de la medida que, en otro supuesto, se mantendria en una permanencia y por ello,
constitucionalmente inaceptable, secreto””.

5. Idoneidad de la medida.

El TEDH exige para que una medida de estas caracteristicas sea proporcionada y por ende licita,
que vaya dirigida a un fin legftimo®. El art. 8.2 CEDH realiza una enumeracion taxativa de los fines
justificativos de las restricciones estatales del derecho al secreto de las comunicaciones. No ocurre
lo mismo en el caso de la CE en la que no se establece un catdlogo cerrado de fines hacia los que
las limitaciones de los derechos y libertades deban orientarse. Por ello, la jurisprudencia espariola ha
acudido al criterio de la gravedad de la causa, entendiendo que existe cuando se trata de un delito de
tréfico de drogas (STS de 6 de febrero de 1995), cohecho, corrupcion de funcionarios publicos (STS
de 25 de junio de 1993), prostitucion (STS de 2 de diciembre de 1993, SAP Sevilla de 8 de marzo
de 1993), robo (SAP Valladolid de 18 de febrero de 1997), delito de contrabando dependiendo de
la importancia del alijo descubierto en el caso concreto (SAP Cérdoba de 4 de julio de 1997) y delitos
contra la libertad en el trabajo y falsificacién de pasaportes (STS de 4 de abril de 1994).

75 Las sentencias del TS de 5 de octubre de 1991, de 15 de noviembre de 1993, de 10 de marzo de 1995 y de 22 de noviembre
de 1995 admitieron que la prérroga de la intervencién podia acordarse por providencia por tratarse de la reiteracion de una
decision ya adoptada. ) )

76 Sobre los requisitos de la prueba indiciaria véase GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: “La prueba de los delitos contra el
medio ambiente”, En: La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 4, 2005, pp. 1638-1646.

77 STS de 6 de febrero de 1995, STC 184,/2003, de 23 de octubre o SSTEDH Caso Klass, n° 51 y Caso Ludi, n° 58.

78 SSTC 49/1999, de 5 de abril y 184,/2003, de 23 de Octubre.

79 STC 49/99, de 5 de abril y SSTS 1655/2002, de 7 de octubre; 415/2006, de 18 de abril; 475/2006, de 2 de mayo

80 En el mismo sentido se ha pronunciado el TC (SSTC 85/1994, 181,/1995, 49/1996, 54,1996, 123,/1997 y 99/1999,
de 5 de abril).
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El criterio de gravedad antes aludido deja en manos del juez un margen de discrecionalidad
en ocasiones exagerado que puede dar lugar a decisiones desproporcionadas. Es por ello
que seria conveniente que en una futura modificacién de la ley se hiciese una referencia a
las infracciones que darfan lugar a la intervencion mas auiin cuando el TEDH ha condenado a
Espafia en dos ocasiones®! por no establecer distincion alguna a este respecto.

Tres son las posibilidades que se presentan de lege ferenda. En primer lugar, podria optarse por el
establecimiento de una lista cerrada que indicase cada uno de los delitos susceptibles de intervencion,
fuera de la cual la medida estaria vetada®. En segundo lugar, podria utilizarse un sistema mixto, es
decir, un catélogo de delitos junto a una disposicién que convirtiera la lista en un numerus apertus.
Es lo que ocurre por ejemplo en el caso del ordenamiento procesal italiano (art. 266 del Codice di
procedura penale) o esloveno (art. 151 de la LECim de Eslovenia de 1999), en los que se incluye
una déausula general de adopcidn de la medida para todos aquellos delitos que lleven aparejada
una pena privativa de libertada superior a cinco afios (ltalia) u ocho arios (Eslovenia). Dicha opcion
otorgaria un pequeno margen de apreciacion al juez y ademés ampliaria el émbito de aplicacion de
la medida a otro tipo de delitos que pese a no llevar aparejada una pena privativa de libertad elevada
si que tienen gran trascendencia social o representan una alarma o peligro para la poblacion (por
ejemplo, los delitos cometidos por funcionarios publicos o los que afecten al buen funcionamiento
y al crédito de la Administracion del Estado). Sin embargo, se presentan dos inconvenientes. Por un
lado, todos los delitos protegen un bien juridico relevante y por otro lado, es sumamente complicado
fijar el limite de la pena. Ocho afos €, incluso cinco, parece excesivo. Podria pensarse en un limite
de tres afios, pero aun asf se dejarian fuera de su dmbito de aplicacion importantes delitos como
serfa el caso de los delitos contra la propiedad intelectual (arts. 270-272 CP). Por €llo, y esta seria
la tercera posibilidad, deberia dejarse una dausula abierta sin fijacion de la pena acudiendo a otros
criterios como el de la modalidad comitiva del delito que es el que deja entrever el TC en la sentencia
104/2006, de 3 de abril de 2006, FJ 4: “(...) la trascendencia social y la relevancia juridico-penal de
los hechos, a efectos de legitimar el recurso a la limitacién del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, deriva en el caso de la potencialidad lesiva del uso de instrumentos informéticos para
la comision del delito, pues no cabe duda de que la tecnologia informética facilita la comision de los
delitos contra la propiedad intelectual, no sdlo en cuanto a la grabacién o reproduccion no autorizada
de los CD's, sino sobre todo en o relativo a la distribucion y venta de los productos sin autorizacién
de los legitimos titulares de los derechos de propiedad intelectual, de modo tal que el elevadisimo
nuimero de personas a quienes accede la publicidad contenida en la pagina web y su répida difusion
hace previsible, en el momento en que se adopta la medida, un hipotético perjuicio econdmico muy
elevado, con independencia del perjuicio real producido en el caso”.

También seria adecuado reconocer que se trata de una medida idonea cuando se adopta en casos de
tentativa. Ello se desprende de la doctrina del TEDH seguin la cudl se debe adoptar la medida cuando
existan indicios de que el sujeto “intenta cometer, estd cometiendo o ha cometido un delito™?.

6. Duracion de la medida

El art. 579.3 LECrim establece que la medida de intervencién de las comunicaciones telefénicas podré
tener una duracién méxima de tres meses prorrogables por el mismo periodo. Ello no significa que
la posibilidad de prorrogar dote a la medida de una duracion indefinida® porque de lo contrario se
pasaria a un Estado-policia, incompatible con el concepto de “Estado democrético de derecho™. La
duracion debe ser pues proporcionada con la especial gravedad del delito objeto de investigacion.

81 Caso Valenzuela Contreras y Caso Prado Bugallo contra Espania.

82 Esta es la opcion legislativa del cédigo procesal penal alemdn (art. 100a) o belga (art. 90ter &2).

83 Caso Klass y otros contra Alemania, n° 51.

84 MONTERO AROCA, J.: “La intervencion de las comunicaciones...”, op. cit., p. 211.

85 ALVAREZ DE NEYRA, K.: “Vademécum de actuacién policial y de instruccion: cémo evitar las nulidades en la obtencién de la
prueba (I)”. Boletin de Informacién, aiio LVII, 1 de abril 2003, niim. 1938, pp.17 y ss.
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No cabe duda de que la formula establecida en el precepto mencionado no cumple con el
requisito de proporcionalidad ya que permite la prolongacién de la medida durante periodos
de tiempo indeterminados. Por consiguiente es absolutamente necesario el establecimiento de
un sistema que impida esta situacion y ello pasa por la implantacion de una duraciéon méxima
tanto de la adopcion inicial de la injerencia como de las prorrogas tal y como ocurre en Alemania
(duracion méxima de tres meses con posibilidad de prorrogar por el mismo periodo una vez mas)
0 Bélgica (un mes tanto para la adopcién inicial como para la prolongacion de la medida).

VI. EFECTOS

Motivacion, idoneidad, concurrencia deindicios, etc,, se configuran como requisitos constitucionales
del derecho al secreto de las comunicaciones y por tanto su no cumplimiento a la hora de adoptar
la injerencia puede da lugar a la aplicacién del art. 11 LOPJ. Ahora bien, una vez adoptado el auto
que decreta la injerencia aparecen otra serie de cuestiones relacionadas con el control judicial
que consisten basicamente en el conocimiento del sistema técnico que vaya a utilizarse para
efectuar las grabaciones ordenadas; la integridad de las mismas; el modo en el que debe llevarse
a cabo la trascripcion; el respeto de la duracion de la injerencia acordada en el auto; la puesta
inmediata en conocimiento del Juez de la obtencién de datos sobre delitos diferentes a los que
propiciaron la interceptacion®; la entrega de cintas en el mismo Juzgado que hubiera ordenado
la intervencion que podra servir como medio de prueba en el acto del juicio; la notificacion de
la realizacion de la intervencidn a las personas afectadas en el plazo més breve posible®; la
destruccion de todo el material una vez que la sentencia deviene firme®, etc. Cuestiones todas
ellas que tampoco encuentran reflejo en el art. 579 LECrim y cuya vulneracion puede suponer
bien la violacion de otros derechos también constitucionales -derecho de defensa o el derecho a
un proceso con todas las garantias (art. 24 CE)-, bien la vulneracion de la legalidad ordinaria. En el
caso que se produzca una violacion que atente contra la legalidad ordinaria el precepto a aplicar
no serd el art. 11 LOPJ sino el 238.3°: “Los actos judiciales serdn nulos de pleno derecho en los
siguientes casos (...): 3° Cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de
procedimiento establecidas por la ley o con infraccién de los principios de audiencia, asistencia
y defensa, siempre que efectivamente se haya producido indefension”. En ambos casos, la
consecuencia juridica es la misma, esto es, la nulidad de pleno derecho (los datos obtenidos
mediante la intervencidn telefonica no se tendrén en cuenta en el juicio) si bien en el supuesto
del art. 11.1 LOPJ la nulidad se extiende también a las pruebas derivadas indirectamente de otra
previa que se ha obtenido con vulneracién de derechos fundamentales (es decir, si por ejemplo
la intervencién no se acordd por medio de auto, la conversacion telefonica a través de la cual
se descubrio que en un determinado lugar se ocultaba un alijo de droga serd nula de pleno
derecho pero igualmente devendré nula y carecerd de efectos probatorios, aunque se haya
efectuado siguiendo todas las garantias exigidas, la entrada y registro que permite el decomiso
de la droga).

86 Auto del TS de 1992 (asunto Naseiro): “(...) respecto al problema de la divergencia entre el delito objeto de investigacion y el que
de hecho se investiga (...) basta con que, en el supuesto de comprobar la policia que el delito presuntamente cometido, objeto de
investigacion a través de interceptaciones telefénicas, no es el que se ofrece en las conversaciones que se graban, sino otro distinto,
para que dé inmediatamente cuenta al Juez a fin de que éste, conociendo las circunstancias concurrentes, resuelva lo proce-
dente”.

87 La necesidad de notificacién —se entiende que por escrito- a la persona intervenida no es mds que una exigencia del mds elemen-
tal derecho de defensa el cual exige que, una vez alzado el secreto de la intervencion, la representacion de la persona que haya
estado sujeta a la misma, pueda tener acceso al conjunto de las nuevas diligencias instructoras incorporadas a la causa.

88 Seria conveniente que la destruccion se llevase a cabo una prescrita la accién o la pena en virtud de los criterios seiialados en el

art. 131 CP.
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INTRODUCCION.-

La utilizaciéon de la asi llamada prueba dindmica por nuestro Tribunal Constitucional con
ocasion de determinar la probanza de un hecho lesivo de derechos fundamentales en el
marco de un proceso de urgencia, rompe con el esquema tradicional de distribucion de la
carga probatoria que atribuye la necesidad de probar un hecho a quien lo alega (articulo 196
del Cédigo Procesal Civil).
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En efecto, la teoria dindmica proporciona criterios de asignacion de la carga de la prueba bajo la
consideracion que una de las partes se encuentra en una situacion de disponibilidad v facilidad
probatoria, mientras que la contraparte se enfrenta a un panorama absolutamente inverso, pues
se ve impedida de acceder a o de proveerse de aquellos elementos de prueba que resultarian
pertinentes para acreditar su pretension. En términos constitucionales, dicha dificultad probatoria
conlleva una situacién de evidente imposibilidad practica en el ejercicio del derecho fundamental
a probar, por razones ajenas a la propia voluntad del sujeto procesal perjudicado’.

En dicho contexto, la referida doctrina exige operar una inversion de la carga de la prueba,
haciéndola recaer en el sujeto procesal que se encuentra comparativamente en mejores
condiciones de ejercer su derecho fundamental a probar. El objetivo de este desplazamiento
es crear los incentivos adecuados en procura de concretar un acerbo probatorio que permita
al juzgador contar con suficientes elementos de juicio para lograr, en Ultima cuenta, un fallo
maés aproximado a la verdad y a la justicia.

Nuestra propuesta de trabajo es que la tesis dindmica de la prueba amerita ser legislada o
incorporada a nuestro Ordenamiento Juridico como una excepcion al modelo procesal clasico
que carga la probanza de un hecho a quien lo afirma. En tal sentido, su aplicacién debe reducirse
a aquellos casos de imposibilidad probatoria de una de las partes procesales. Sélo asf se lograra
remover la limitacion irrazonable del derecho fundamental de prueba de dicho sujeto procesal,
sea que ésta responda a la misma naturaleza de los hechos que configuran su peticién o, peor
auin, sea porque su contraparte adopta un comportamiento egoista de obstruccion respecto a un
medio de prueba para cuya produccién y aporte se requiere de su colaboracion.

.- CONCEPTO DE LA PRUEBA DINAMICA.
1. La nocion de carga de la prueba.

Como la concepcion de la prueba dindmica se vincula a la institucién procesal de “la carga
de la prueba’] entonces conviene efectuar una precisién previa en torno al término “carga
procesal’, de cara al anélisis del punto central de nuestro tema.

Sobre el particular, se asume pacificamente en la doctrina que el proceso se estructura sobre
la base de “cargas” que reglan la conducta de las partes. Al respecto, resulta aleccionador
citar al autor Aleman James Goldschmidt, quien nos explica:

‘Aparte de esto, solo existen en el proceso “cargas’, es decir, situaciones de necesidad
de realizar determinado acto para evitar que sobrevenga un perjuicio procesal. Con
otras palabras, se trata de “imperativos del propio interés” Las cargas procesales se
hallan en una estrecha relacién con las “posibilidades” procesales, puesto que toda
“posibilidad” impone a las partes la carga de ser diligente para evitar su perdida. El
que puede, debe, la ocasién obliga (es decir, grava), y la mds grande culpa frente
a uno mismo es la de haber perdido la ocasién?.

1 A nuestro modo de wver, configura un supuesto de limitacion invdlido que el sujeto procesal se vea colocado en un estado de
cosas en que tenga la carga o la necesidad de probar, no obstante que el ejercicio de este derecho fundamental se encuentra
definitivamente obstaculizado por razones ajenas a su voluntad, sea por la propia naturaleza de los eventos o incluso por la
actitud egoista de su adversario, quien por ejemplo tiene el control de aquella prueba que devendria esencial para establecer la
wverdad objetiva en el caso concreto, y en tiltima cuenta, arribar a una solucion mds justa de la litis.

2 James Goldschmidt. Derecho Procesal Civil. Editorial Labor S.A, Barcelona-Espana 1936, pag. 203.
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De esta doctring, se extrae la idea de carga procesal como la oportunidad o la ocasion que el
ordenamiento adjetivo determina a favor de los sujetos procesales, a efectos que puedan ejecutar
cierto acto procesal o ejercer su derecho de defensa. Este es el aspecto positivo de la nocion
analizada. Sin embargo, no se debe perder de vista la consecuencia negativa que viene aparejada
al desperdicio de la ocasion procesalmente dispuesta, que a nuestro modo de ver condiciona la
libertad en el ejercicio de los derechos fundamentales de los individuos al interior del proceso,
sujetandola a cierto nivel de coaccién o de limite, como se vera en el punto Il de este trabajo.

Ahora bien, un mayor afinamiento del concepto analizado, nos remite a distinguirlo de la
idea de obligacién en el plano juridico. Para ello, nos servimos de la doctrina expuesta por
el maestro Francesco Carnelutti para quien el quid de la diferenciacién estriba en “la diversa
sancién conminada a quien no realiza el acto: existe solo obligacién cuando la inercia da
lugar a la sancién juridica (ejecucidn o pena),; en cambio si la abstencién del acto hace
perder sdlo los efectos utiles del acto mismo, tenemos la figura de la carga™.

En este orden, como el propio Devis Echandia lo reconoce, la carga procesal constituye “una
regla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefiala cudles son los hechos
que a cada una le interesa probar para que sean considerados como ciertos por el juez, a
fin de no ser perjudicada cuando el juez la aplique, puesto que conforme a ella, la decisién
debe ser adversa a quien debia suministrarla, y, por lo tanto, le interesa aducirla para evitar
consecuencias desfavorables™.

Aplicado este concepto a la actividad probatoria de las partes en virtud del esquema absoluto
del articulo 196 del Codigo adjetivo; se evidencia que si el demandante se contrajese a
esgrimir determinados hechos sin adjuntar las pruebas que correspondan a su acreditacién,
perderd el juicio. Estos efectos perjudiciales que se desencadenan sobre la parte que
desaprovecha la oportunidad de la carga procesal de probar, estadn expresamente regulados
en el articulo 200 del Cédigo Procesal Civil, en el sentido que “Si no se prueban los hechos
que sustentan la pretension, la demanda serd declarada infundada”™.

Con lo expuesto, no queremos dar a entender que la distribucion de la carga probatoria
Unicamente afecta al actor, si fuera asi, no habria tal reparto, sino tan sélo una asignacién
unilateral. Contrariamente a ello, el demandado también recibe cierta cuota del interés de
probar, en el sentido que se encuentra en el apremio de desvirtuar la posicién de aquel
aportando los medios de prueba que correspondan para acreditar los hechos impeditivos,
modificativos o extintivos de la reclamacion interpuesta®.

Pero la incidencia no sélo se da respecto del comportamiento de los sujetos procesales, sino
también en la conducta del propio juez, pues para éste la carga de la prueba llega a constituir

3 Francesco Carnelutti. La Prueba Civil, ediciones Arayo Buenos Aires Argentina, pag. 217.

4  DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. P. de Savala: Buenos Aires, 1,981. Quinta
edicion. Tomo L. Pdgs. 424-425.

5 La légica de esta regla distributiva se basa en el principio dispositivo que rige el proceso civil, segiin el cual las partes proc-
esales tienen la iniciativa de aportar pruebas a la causa vy el juez exclusivamente sobre dicho acerbo, analizard la acredit-
acién de los hechos controvertidos.

6 Podemos distinguir varias situaciones. Asi por ejemplo, ante una demanda en que solamente se afirman hechos y no se
ofrece prueba alguna, el demandado probablemente descanse en la seguridad que la misma no prosperard y concentrard su
defensa bdsicamente en hacerle ver al juzgador la omisién probatoria que se indica. Un caso distinto es aquél en que la rec-
lamacién original viene aparejada de una diversidad de pruebas que sustentan los hechos de la pretension. En esta hipétesis,
el emplazado lejos de cruzarse de brazos, tiene impuesto el interés de aportar todos aquellos medios de prueba que desvirtiien
las afirmaciones del actor, sin perjuicio de otros medios de defensa que pueda esgrimir para por ejemplo restarle credibilidad
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“una regla. ..., porque le indica cdmo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos
sobre los cuales debe basar su decisidn, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitdndole el
proferir un non liquen, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas...””.

Como se aprecia de la doctrina abordada, la reparticién legal de la necesidad de probar le
impone al juez el imperativo de fallar inexorablemente, sea que las partes ejerzan o no su
derecho a probar, en observancia del principio constitucional de no dejar de administrar
justicia®. De ello se desprende que aun cuando el juez no logre convencimiento alguno
respecto de la posicidon de las partes, deberd sentenciar en el caso concreto teniendo en
cuenta la “titularidad” de la carga probatoria.

2. la carga de la prueba dentro de la teoria dinémica.-

La teoria de la prueba dindmica rompe con el esquema tradicional que distribuye legalmente la prueba
en funcién de la persona que alega un hecho relevante al proceso. Para ello recurre a la cobertura de
los principios de disponibilidad'y de facilidad probatoria que flexibilizan la acotada reparticion. Sobre el
particular, resulta esclarecedor lo que expone Alvaro Luna Yerga en el sentido que,

“La disponibilidad probatoria consistird en que una de las partes posee en exclusiva
un medio probatorio iddneo para acreditar un hecho, de tal modo que resulta
imposible para la otra parte acceder a él. Por su parte, el Principio de Facilidad,
de alcance mds amplio que el anterior, exige tener en cuenta la existencia de
impedimentos que dificulten a una de las partes la prdctica de un medio de prueba,
mientras que para la otra ésta resulta mds fdcil o cémoda. En este dltimo caso
hablamos del cheapest information provider” .

Los referidos principios facultan al Juzgador a colocar la carga de la prueba sobre aquel
sujeto procesal que tiene acceso 0 se encuentra en mejor posicion que su contraparte de
acceder a una prueba determinada o de colaborar a su produccion. Este anélisis comparativo
se justifica en la situacion excepcional de la parte que afirma un “hecho”, a la cual le es
materialmente “imposible o de extrema dificultad” generar una determinada prueba del
mismo, ya sea porque su adversario estd en una situacion de “dominio” o “de control”
del elemento probatorio clave o porque sencillamente la causa pitendi de la reclamacion
configura hechos de probanza inalcanzable para el accionante.

Evidentemente, el sujeto procesal en poder de la “prueba esencial” que eventualmente permitiria
a la parte contraria acreditar sus afirmaciones, esta despojado en absoluto del interés de cooperar
aportandola a la causa. Es mads, claramente tiene el interés contrario de “obstruir o de impedir” la
actuacion de la misma; lo que corresponde a un comportamiento tipicamente egoista.

o eficacia probatoria a los instrumentos ofrecidos por su adversario. Como se advierte, hay una suerte de dialéctica en el ejercicio
de la carga de la prueba por ambas partes procesales, que en tiltima cuenta aterrizard en los fueros del propio juzgador, a quien le
corresponde el papel de la actuacion y valoracion en aras de alcanzar la conviccion necesaria, sea a favor o en contra del demandante.

7 Idem. Pag. 424.

8  Conviene aclarar que la omision de administrar justicia en este caso, la equiparamos al supuesto en que por ejemplo el
juzgador que al advertir que la parte alegante no ha logrado acreditar la fundamentacion de su pretension, se abstiene de
sentenciar desestimando la demanda, limitdndose a emitir una resolucion en la que se inhibe de tomar una decisién sobre el
fondo del asunto. Sin embargo, somos concientes que muchas veces la desestimacién de una demanda por falta de pruebas,
ha sido indiferente al hecho que la parte cargada en verdad no pudo acceder o aportar prueba alguna, porque la contraparte
egoistamente obstaculizé dicho propésito. A nuestro modo de wver, la prohibicién de no evitar pronunciarse en esta hipétesis
para ser constitucional, debe haber invocado previamente los criterios dindmicos de la prueba.

9  Alvaro Luna Yerga. “Regulacion de la Carga de la Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Working Paper No. 165.
Barcelona, Octubre del 2003. www.indret.com, pag. 11.
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Consecuentemente con lo expuesto, la concepcion de la prueba dindmica se orienta en
principio a remover la anotada crisis de cooperacion a través de la creacion de los incentivos
necesarios respecto de la parte que “oculta” u “obstaculiza” la incorporacion a la causa de
un elemento probatorio vital para esclarecer los puntos controvertidos.

Ahora bien, con ello no queremos dar entender que la inversiéon de la carga de la prueba
es de tal envergadura que colocard a la parte afectada en la necesidad de probar las
alegaciones de su contraparte. Ello es de por si un contrasentido. A nuestro modo de ver,
tampoco implicard imponer al sujeto procesal cargado, la obligacion de aportar la prueba
que “ocultaba” o de colaborar a la produccion de la misma, bajo sancién. El significado
correcto de la prueba dindmica nos lleva a pensar en el siguiente esquema distributivo:

Sea A quien demanda.

Sea B el demandado

Sea P la pretension de A

Sean H los hechos afirmados por A

Anotendrd la carga de acreditar sus afirmaciones, porque simplemente se encuentraimpedida
de hacerlo, sea por la naturaleza de los hechos o porque B actlia obstructivamente.

B tiene la carga de probar o de desvirtuar los hechos “H" afirmados por A.

A tendré la carga de probar las situaciones modificativas, impeditivas o extintivas de los
hechos afirmados y acreditados por B.

Como se evidencia de nuestra propuesta, dentro de la concepcién dindmica se ha operado
una absoluta inversion de los roles probatorios originalmente asignados en funcién del
articulo 196 del Cédigo Procesal Civil. Sin embargo, se nos podria objetar que incluyamos
también el caso en que la misma naturaleza o configuracion de los hechos de la pretension,
determinen la imposibilidad probatoria del actor. No obstante, como veremos en el punto Il
de este escrito, alin en esta hipotesis es razonable provocar la inversién dindmica por cuanto
el demandado no estd impedido de ejercer su derecho fundamental, a diferencia del actor.

Ejemplos que ilustran la aplicacion de esta racionalidad dindmica en nuestra jurisprudencia y
en las propias normas, los hay variados. Para muestra, citamos algunos casos:

« Enla demanda de amparo referente al Expediente N° 1776-2004-AA/TC, fue materia de
controversia la solicitud de desafiliacién de una AFP por parte del accionante, aduciendo
no haber sido debidamente informado e incluso haber sufrido engafio al momento de
afiliarse al sistema privado, lo cual condiciono su decision final. Sobre el particular, el
Tribunal Constitucional en dicha Sentencia —fj. 50.c- utilizé el criterio distributivo dindmico
colocando la carga de la prueba en la AFP demandada y en la Superintendencia de Banca
y Seguros, sefialando que a los demandados les compete el interés de probar que en
estos supuestos han proporcionado una informacion correcta a los afiliados o que en
todo caso no les han ocultado informacion relevante para la contratacién del servicio,
mas aun si se toma en cuenta que nos encontramos ante un supuesto de relaciones de
consumo evidentemente asimétricas.

« En la demanda de inconstitucionalidad planteada por la Defensoria del Pueblo, Exp.
N.° 0041-2004-Al/TC Lima, contra diversas Ordenanzas municipales que establecfan
arbitrios, se alegé la vulneracion del principio de no confiscatoriedad. Al pronunciarse, el
Tribunal Constitucional reconocid la existencia de un grado de dificultad en la probanza
de lo que denomino la confiscatoriedad cuantitativa para establecer el precio real del
servicio que corresponderia pagar al contribuyente y cuél seria el exceso. Sostuvo dicho
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Colegiado que la prueba de dicho extremo exige determinar “primero, si el costo global
del servicio es el que verdaderamente corresponde al gasto incurrido por el Municipio;
y, luego, si la distribucicn de dichos costos entre la totalidad de contribuyentes, ha sido
tal, que cada contribuyente termine pagando lo que verdaderamente le corresponde
por el beneficio, en funcién a la intensidad del uso del servicio”. Por ello, teniendo
en cuenta la complejidad técnica que supone probar para el demandante que un
determinado arbitrio es confiscatorio en términos cuantitativos, el Colegiado concluy
que es mas coherente que, en caso de conflicto, la carga de la prueba respecto a la
efectiva prestacion del servicio, le corresponda a la administracién municipal.

+ Elarticulo 1969 del Cédigo Civil representa un caso de inversién de la carga de la prueba
respecto a la probanza del dolo o de la culpa en un contexto de responsabilidad civil
extracontractual. En efecto, a quien demanda dafios y perjuicio en principio le compete
probar el factor subjetivo de atribucion de responsabilidad del victimario. Sin embargo,
el citado articulo opera una inversion de la carga de la prueba, toda vez que preceptua
que es al demandado a quien le toca hacer “el descargo por falta de dolo o culpa”, esto
es, que su actuacion no encuadra en ninguno de dichos elementos de atribucién.

« En el dmbito civil, podemos citar el ejemplo de una persona “X" que demanda nulidad
de un acto juridico por simulacion contra “Y”. Exigir la probanza a “X" de dicho supuesto,
deviene prueba diabdlica. Ello se evidencia en que por ejemplo la parte contraria “guarda
celosamente el contradocumento” en el que consta la simulacion del acto y el acto real,
de ser el caso. Ante esta situacion de imposibilidad probatoria de “X’, la aplicacién de
la teorfa dindmica a fin que “Y" desvirtte la pretension, lo inducird a aportar las pruebas
que estime pertinentes que acrediten la ausencia de simulacion, pues de lo contrario el
juez se pronunciard en contra de sus intereses.

La casuistica puede ser variada y desde una optica realista el legislador no esté en aptitud de
prever cada uno de los supuestos que podrian presentarse. Por lo que la regulacién del criterio
dindmico deberéd darse de modo general como una excepcion al criterio tradicional de que
“quien prueba alega”, dentro de los pardmetros de los principios de “facilidad y de disponibilidad
probatoria” a efectos que el juzgador pondere su aplicacion en cada situacién concreta.

IL.- éTIENE ALGUN FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL LA APLICACION DE LA TEORIA
DINAMICA DE LA PRUEBA?

En el presente apartado analizaremos la cuestién de si el criterio dindmico de distribucién
de la prueba en cuanto excepcién al modelo ordinario representado por el articulo 196 del
Cddigo adjetivo, puede alcanzar alguna justificacion constitucional, sea porque a través de su
regulacion se llega a proteger algiin derecho fundamental o porque se favorece la realizacion
de algtin principio o bien constitucionalmente protegido.'®

Para dicho efecto, y por razones metodologicas, consideramos necesario establecer las
siguientes herramientas conceptuales:

10 Es pacifico en la doctrina aceptar que la Constitucién no sélo reconoce derechos fundamentales, sino también otros bienes
juridicos, cuya relevancia amerita una regulacion en la ciispide normativa. En tal sentido, dichas titularidades no son
consideradas absolutas, en el sentido que ocupen una jerarquia superior predeterminada por el texto constitucional. Muy por
el contrario, en cada caso concreto eventualmente el ejercicio de estos derechos puede ceder para dar paso al favorecimiento o
logro de un bien o institucion constitucional. Un ejemplo concreto nos lo da el caso de la autonomia universitaria que puede
ser invocada vdlidamente con predominancia frente al derecho a la educacion del alumno que al incumplir el reglamento
interno de la institucion, se hace merecedor de una sancién de suspension o es expulsado de la casa de estudios.
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(a) Sujeto procesal desfavorecido: Es aquel que en el esquema original tiene la carga
de probar en la medida que afirma un hecho. Sin embargo, su situacion es tal, que
objetivamente no le es posible acceder a un medio de prueba esencial y/o estd
impedido u obstaculizado por su contraparte de generarlo o de aportarlo.

(b) Sujeto procesal dominante: Es la parte que tiene en su poder el medio de prueba
esencial o en todo caso ostenta el control de la produccién del mismo y se encuentra
condicionado por un interés egoista en no permitir o facilitar su aporte.

(c) Prueba esencial: Es el elemento probatorio que eventualmente permitiria al sujeto
procesal desfavorecido acreditar su pretension y, en Ultima cuenta, su virtud radica en
que haria posible que el juzgador pueda emitir un fallo méas aproximado a la verdad y a
la justicia, independientemente de qué parte resulte vencedora.

(d) Prueba diabolica: Medio de prueba de dificil o imposible consecucion por parte del sujeto
procesal desfavorecido, por hallarse ésta en posicién del sujeto procesal dominante o
porque simplemente la naturaleza de los hechos que constituyen la pretension implican
per se una inaccesibilidad probatoria.

(e) Situacion procesal injusta: Es la posicién juridica original que ocupa el sujeto procesal
desfavorecido, en la que esimpracticable o inoperante el ejercicio de su derecho fundamental
a probar por encontrarse enfrentado a un caso de prueba imposible o diabolica.

Las definiciones que acabamos de subrayar, conducirdn a un mejor orden y entendimiento
en nuestro trabajo. Desde nuestra perspectiva, la resonancia constitucional que podria tener
el tema que nos concentra, pasa por reconocer que el sujeto procesal desfavorecido se
encuentra encerrado en una situacion en la que el ejercicio de su derecho fundamental a
probar resulta inviable. En contrapartida, el sujeto procesal dominante si se encuentra en
condiciones objetivas de actuar la indicada titularidad, siendo razonable el desplazamiento
de la carga de la prueba a este ultimo.

A ello se afade el hecho que la dificultad o impedimento experimentado por la parte procesal
desfavorecida en torno al ejercicio de su derecho de prueba, no corresponde a un hecho propio
0 a un caso de autorresponsabilidad o de omision voluntaria; sino a causas externas, cuya
indiferencia en cuanto excepciones validas ha sido institucionalizada por el articulo 196 del CPC.

En este orden de ideas, a continuacién esbozaremos una critica desde la perspectiva de
protecciéon de los derechos constitucionales, al modelo clasico absoluto de distribucion de
la carga de la prueba a que alude el articulo 196 del CPC, a partir de la cual demostraremos
la justificacion constitucional de introducir el modelo dindmico como un supuesto de
excepcion.

1. Hipdtesis en que el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil constituye un limite
irrazonable del derecho fundamental a probar.

1.1. La carga de la prueba como limite del derecho fundamental de prueba.

En la doctrina, se acepta sin discusién que el derecho a probar tiene un caréacter fundamental,
constituyendo un atributo o manifestacién de la tutela jurisdiccional efectiva y del debido
proceso (inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion).

En cuanto a sus alcances y delimitacion, Reynaldo Bustamante sostiene que “el derecho
a probar tiene como contenido esencial el derecho a que se admitan, actien y valoren
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debidamente los medios probatorios ofrecidos por los sujetos procesales legitimados para
ello, conforme a los principios que los inspiran” .

Como se evidencia de la definicion esbozada, el derecho en cuestion soporta diversos limites
representados por ejemplo por la existencia de un periodo u oportunidad preclusiva para ofrecer
las pruebas, o que las mismas hayan sido obtenidas de manera licita o sin violar derechos
fundamentales, o que éstas guarden pertinencia con los hechos que se alegan, etc .2

En este contexto, podemos concluir a partir de la definicion comentada que resultara violado
el derecho fundamental a probar cuando el juzgador de modo arbitrario no admite un
medio de prueba, esto es, sin motivar su rechazo en alguno de los criterios de lo delimitan.

Ahora bien, en cuanto contenido o manifestacion del debido proceso, el derecho a probar
es una titularidad tipicamente procesal, que por cierto ha sido extendida a &mbitos no
jurisdiccionales, como seria el caso de los procedimientos administrativos. En tal sentido, y
considerando su naturaleza netamente adjetiva, los limites que condicionan su ejercicio no
son otra cosa que la imposicién al titular de diversas cargas procesales. Pongamos como
ejemplo la preclusién. Esta institucion es recogida en nuestras normas procesales'> como la
oportunidad definitiva que le asiste a la parte de aportar elementos de prueba para acreditar
sus alegaciones, circunscrita a cierta etapa del proceso. Asi, para el accionante lo constituye el
acto de demanda y para el emplazado, el ejercicio de su derecho de contradiccion a través de
defensas procesales o de su oposicidn sustantiva. Se exceptla el caso de hechos nuevos.

Dicha carga que modula el ejercicio del derecho a probar, constituye un limite juridico del
mismo'®. Para demostrar nuestro aserto, asumamos que no existiera la preclusion y que
por lo tanto las partes se encontrasen en aptitud de ejercer dicha facultad en cualquier
etapa o instancia del proceso. Sin embargo, las cosas no son asi, pues se entiende que en
contrapartida se patentiza la necesidad de preservar un determinado orden o secuencia en
el iter procesal. Consecuentemente, la preclusion limita el derecho a probar en el sentido
que elimina la libertad de ejercerlo en cualquier momento de la causa.

En este orden de ideas, sostenemos que la distribucién legal de la carga de la prueba a
través del articulo 196 del Cédigo Procesal Civil, constituye un limite al ejercicio del derecho
fundamental a probar de la parte afectada, en cuanto enfrenta al sujeto procesal gravado al
interés o a la ocasion apremiante de acreditar un determinado hecho en la causa, ante cuyo
desaprovechamiento, se originard un resultado adverso en la causa.

Para entender mejor la naturaleza de limitacion de la carga de la prueba, asumamos por un
instante un escenario en que no existe los articulos 196 y 200" del Cédigo Procesal Civil,
supuesto en el cual cada parte es libre en absoluto de aportar pruebas o de probar los
hechos que alega, es decir, de ejercer o no su derecho de prueba, sin que una omision a este
respecto la pueda perjudicar con la expedicién de una sentencia contraria a sus intereses. En

11 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “El derecho fundamental a probar y su contenido esencial”. En: PRIORI
POSADA, Giovanni y BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Apuntes de Derecho Procesal. Ara: Lima, 1,997. Pdg
80 y siguientes.

12 Un supuesto de impertinencia alude al ofrecimiento de pruebas con las que se pretende acreditar hechos no afirmados por las
partes o que no forman parte de la controversia en el proceso.

13 Articulo 189 del Cédigo Procesal Civil: “Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios,
salvo disposicion distinta de este Cédigo”.

14 La condicién de limite de la preclusion respecto del derecho fundamental de prueba, expresamente ha sido reconocida por
autores como Reynaldo Bustamante.

15 Articulo 200: “Si no se prueban los hechos que sustentan la pretensién, la demanda serd declarada infundada”.
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esta hipotesis, evidentemente el Juzgador frente al no aporte de pruebas de la parte actora, no
podré declarar infundada su demanda, sino simplemente inhibirse de resolver.'s

Como se evidencia del caso imaginado, aiin cuando digamos que la “carga adjetiva” no
impone deberes u obligaciones, sf limita la libertad de ejercicio del derecho fundamental a
probar, en la medida que supone una constriccion o cierto grado de coaccidn a su titular para
hacer uso del mismo, aportando a la causa las pruebas que su imaginacion le permita, pues
de lo contrario la perderd. En conclusion, la carga de la prueba limita la facultad esencial que
acompafia a todo derecho fundamental que es la posibilidad o la habilitacion juridica para
ejercerlo o no cuando a su titular le plazca, no extinguiéndose por su no uso'”.

1.2. {Cuéndo la carga de la prueba se convierte en un limite inconstitucional del
derecho fundamental a probar?

Grosso modo, nuestra respuesta es la siguiente: si la distribucion legal de la carga de la
prueba coloca a una de las partes procesales en lo que nosotros hemos llamado por razones
metodoldgicas situacion procesal injusta, entonces en dicho supuesto pasa a ser una limitacion
irrazonable y, por lo mismo, inconstitucional del derecho de prueba.

Como quedo expresado lineas arriba, dicha condicién procesal denota un estado de cosas en
que la parte tiene que arrostrar la prueba diabolica y, por lo tanto, el ejercicio de su derecho de
prueba es impracticable. En resumen, como depositario de la carga de la prueba en el esquema
del articulo 196 del CPC, el sujeto procesal desfavorecido es impelido normativamente a ejercer
su derecho fundamental para probar lo imposible. (Qué posibilidades tendré esta parte de
proveerse o de generar alguna prueba que ayude al sustento de su pretensién en el contexto
de una situacién procesal injusta?. Ninguna. Pues o bien su contraparte egoistamente sustrae
del conocimiento del juez la prueba esencial o sencillamente no colabora en su produccion,
no obstante ser imprescindible que lo haga. O bien los hechos constitutivos de su reclamacion
son de tal naturaleza, que objetivamente su acreditacién es una empresa inviable.

Por el contrario, el sujeto procesal dominante —sefior y duefio natural de la prueba esencial
que permitirfa un fallo mas verdadero y més aproximado a la justicia- si se encuentra en la
posibilidad material de ejercer su derecho fundamental a probar. En el peor de los casos, esta
parte no tiene que arrostrar la prueba diabdlica en la hipdtesis de tratarse de hechos, cuya
naturaleza hacen inaccesible su acreditacién; como en efecto le ocurre a su contraparte.

En este supuesto excepcional, nos preguntamos: {por qué es razonable invertir la carga
de la prueba para desplazarla a la parte procesal dominante? O a la inversa: {Por qué es
irazonable mantener la carga de la prueba en el sujeto procesal desfavorecido?

Para respondernos, serd necesario someter el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil en cuanto limite
del derecho fundamental a probar, al test o a los pardmetros del principio de proporcionalidad.
Para ello, procederemos del siguiente modo: (a) Definiremos los criterios que componen el

16 Devis Echandia seiiala que la carga de la prueba en cuanto al juzgador constituye una regla del juicio que le indica cémo
debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisién, permitiéndole hacerlo en el
fondo y evitdndole proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un
suceddneo de la prueba de tales hechos. Ver: DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. P.
de Savala: Buenos Aires, 1,981. Quinta ediciéon. Tomo I. Pdgs. 424.

17 Esta posibilidad de no ejercicio forma parte de un rasgo esencial que acompaiia a todo derecho fundamental que como lo ha
seiialado Francisco Laporta “La libertad, en este caso, atarie al ejercicio de los derechos pero no a su titularidad que es, en
todo caso impuesta al individuo”. Ver: LAPORTA, Francisco. Sobre el concepto de derechos humanos. En Doxa. Cuader-
nos de Filosofta del Derecho, N° 4, 1987, pp. 45.

DE
IU

83



84

principio de proporcionalidad en cuanto técnica para determinar la validez constitucional de las
limitaciones legislativas de los derechos fundamentales; (b) Delimitaremos el supuesto de
excepcion en que la aplicacién del articulo 196 del Cédigo adjetivo resulta irrazonable; y (c)
Por ultimo, efectuaremos un andlisis de la proporcionalidad del articulo 196 que se indica.

(a)El principio de proporcionalidad y sus criterios objetivos.

Este principio es una técnica “que sirve como criterio de evaluacion cada vez que so pretexto
de optimizar un bien colectivo, el legislador introduce una disminucién sobre lo protegido
por un derecho fundamental”'®.

Mercader Urguina'® ha efectuado una sintesis de la doctrina general que regula su aplicacion
a una ley que limita derechos fundamentales, la misma que, a decir de este autor, establece
tres requisitos a cumplir:

«  En primer lugar, hay que considerar la idoneidad de la ley que limita el derecho, esto es,
si la misma es susceptible de conseguir el objetivo o fin propuesto;

+ Ensegundo lugar, se debe evaluar la indispensabilidad o estricta necesidad de la medida
restrictiva. Esto supone la negacion de la existencia de cualquier otro mecanismo que
con similar eficacia, pero con menor afectacién o disminucion del derecho limitado,
convenga aplicarse antes que la medida limitante; y

« Finalmente, el tercer requisito se refiere a la proporcionalidad en estricto sentido. A este
nivel, se debe apreciar si la ley es ponderada o equilibrada por derivarse de ella més
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicio sobre el derecho desplazado.

Con respecto a la idoneidad de la restriccion, conviene precisar que esta es una exigencia
acerca que la medida empleada apunte a la realizacion de un “fin estrictamente basado en la
Constitucion, esto es, ha de observarse si el régimen limitativo del ejercicio del derecho tiene
relacién con aquellos derechos o bienes constitucionales que se buscan optimizar™®.

Por su parte el juicio de necesidad impone indagar sobre la existencia de otros medios
alternativos que sirvan con similar aptitud para alcanzar el fin propuesto. En este contexto,
“la medida adoptada sdlo serd constitucional en el caso de que sea la menos restrictiva de
todas — o, al menos-, igualmente restrictiva que las alternativas’

En lo que atarie al juicio de proporcionalidad o de razonabilidad en stricto sensu, la doctrina
sefiala que en este momento del andlisis “se exige evaluar si la limitacién introducida al
derecho “constituye una medida equilibrada entre el perjuicio que sufre el derecho limitado
y el beneficio que de ello se deriva a favor del bien publico™'.

En resumen, el principio de proporcionalidad prescribe que la medida restrictora es vélida si
es idonea o adecuada para lograr una finalidad constitucionalmente permitida; pero, ademds,
concurrentemente, debe ser necesaria por no existir otras medidas alternativas menos
gravosas o restringentes del derecho y, en ultima instancia, se debe examinar si lo que se
logra a favor del interés general o publico merece el sacrificio del derecho. Su reconocimiento
constitucional es expreso en el dltimo pdrrafo del articulo 200 de la Constitucion de 1993.

18 Carpio, Edgar, La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra — Editores, Lima: 2004, Ps. 123 y 124.

19 Urguina, Mercader, Mercader Urguina, Jesis, Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologias: ;hacia una
empresa pandptica?, En: Relaciones Laborales, N° 10, aiio XVII, mayo 2000, p. 17.

20 Carpio, Edgar, op.cit., pdg. 123.

21 Carpio, Edgar, op.cit., ps. 123y 124.
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(b) Delimitacion del supuesto de hecho en que la aplicacion del articulo 196 del Cédigo
adjetivo afecta el principio de proporcionalidad.
El sujeto “X" demanda “P” frente al sujeto “Y". Para acreditar su derecho a “P", “X" tiene que
aportar pruebas que se encuentran en poder de “Y" y/o para cuya produccion se requiere
necesariamente la cooperacion de “Y” y/o simplemente la naturaleza de los hechos que
fundamentan “P" son de probanza inaccesible.

En este caso, el articulo 196 del Cédigo adjetivo le impone al sujeto “X” la necesidad de acreditar
los hechos que alega, no obstante encontrarse ante una situacion de prueba diabdlica.

(c) Sometimiento del articulo 196 del Cédigo Procesal Civil al principio de  proporcionalidad.

c.1. Laidoneidad de la limitacion impuesta por el articulo 196.
Como se puso de manifiesto, dentro del contenido de este criterio se haya el requerimiento
de fundamentar la justificacion constitucional de la medida limitante, por estar arraigada
o derivar de alguin principio de suprema jerarquia.

Sobre el particular, en la doctrina encontramos diversas opiniones. Asi, para Rosenberg esta
nocién “es la espina dorsal del proceso civil y un postulado de seguridad juridica™?. Por su
parte, Devis Echandia?* sostiene que si no existiera la figura de la carga de la prueba, el proceso
fracasaria frecuentemente con el consiguiente desperdicio de recursos y esfuerzos. Anade
dicho autor que “La justicia y la funcidn jurisdiccional del Estado resultarian entorpecidas y
frustradas en infinidad de ocasiones al no ser posible la sentencia de mérito, a la vez que
se fomentaria la incertidumbre juridica en las relaciones sociales, la repeticion indefinida de
procesos para el mismo litigio, y se permitiria que quienes tengan interés en esa situacion
cadtica puedan fdacilmente burlar los fines de interés publico del proceso y la jurisdiccion,
ocultando pruebas y entorpeciendo la actividad oficiosa del juez”

Otros autores como Alzate Norefia?*, encuentran el basamento constitucional de la
distribucion de la carga de la prueba en el principio de la igualdad de las partes ante
la ley, pues si se constrifiera al demandante a producir toda la prueba, se dejaria de
antemano a la demanda sin probabilidades de buen éxito, y se entregaria el derecho de
aquél a la buena voluntad del demandado, quien podria burlarlo mediante negaciones
o afirmaciones arbitrarias, lo cual significaria un estado de inseguridad juridica que
equivaldria a la falta de proteccion?.

Desde esta perspectiva, claramente se pone de manifiesto que la distribucion legal de
la prueba guarda una estricta conexion con principios constitucionales de primer orden,
como son la seguridad y la igualdad juridica. Ahora bien, de la doctrina citada se evidencia
que el objetivo practico que se busca lograr mediante la regulacién de esta institucion
es la realizacion de los fines propios del procesos y de la jurisdiccién —evitar que estos
se frustren con recurrencia-, que a tenor del articulo 11l del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, son la resolucién de “un conflicto de intereses o de una incertidumbre
juridica y, en dltima instancia, el establecimiento de la paz social en justicia”

22 ROSENBERG: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1,956, N° 6, pdg. 55 y 59; citado por: DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. P. de Savala: Buenos Aires, 1,981. Quinta edicién.
Tomo I. Pdgs. 450.

23 DEVIS ECHANDIA, Hernando., ob.cit. pdg. 450.

24 ALZARTE NORENA: Pruebas Judiciales, Bogotd, Libreria Siglo XX, 1944, Pdgs. 98-99.

25 DEVIS ECHANDIA, Hernando., ob.cit. pdg. 451.
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c.2. La necesidad de la limitacion impuesta por el articulo 196.

Abordamos este aspecto formuldndonos la siguiente pregunta: ¢Existe otra forma menos
perjudicial de permitir la realizacion de los fines inherentes del proceso, que colocando
la carga de la prueba en el sujeto procesal desfavorecido (sujeto X)?.

Nuestra respuesta es un contundente si. La solucidn consiste en invertir la carga de la
prueba desplazandola a la esfera del sujeto procesal dominante (sujeto Y).

En este contexto, si bien desde la dptica de la idoneidad es indiferente averiguar por la parte
que recibe la carga de la prueba, pues la institucion con igual intensidad continuard cumpliendo
sus fines. Sin embargo, en términos del criterio de necesidad, la opcién de colocarla sobre “Y"y
no sobre “X’, constituye un mecanismo menos perjudicial del derecho fundamental limitado.

En efecto, esta menor gravosidad respecto del derecho afectado se advierte en que la
parte procesal dominante “Y” —a diferencia del sujeto “X"— objetivamente sf se encuentra
en condiciones de ejercer su derecho a probar; por lo que el traslado de la carga hacia
éste no constituird en ninguin caso un limite irrazonable de dicha titularidad, como sf lo
es el mantener a raja tabla el esquema original del articulo 196 del Codigo adjetivo.

En otro sentido, la inversion operada en términos dindmicos en ninglin caso impedira
la realizacion normal de los fines del proceso, pues ésta no deberd entenderse como
que se deja al demandado (sujeto Y) “toda la prueba’, pues tan sélo se trata de un
simple intercambio de los roles probatorios, tocandole al actor acreditar los hechos
“modificativos, impeditivos o extintivos” de la posicion de su contraparte.

La proporcionalidad en sentido estricto.
Si dejamos las cosas como estan, es decir, si mantenemos inalterable el esquema de
distribucion de la carga probatoria del articulo 196 del Codigo Procesal Civil, no se
justifica en absoluto el estado de impracticabilidad y, en ultima cuenta, de sacrificio del
derecho de prueba del sujeto procesal desfavorecido (sujeto X).

En efecto, no apreciamos que dicho esquema rigido permita algun beneficio apreciable
para el interés publico. Contrariamente a ello, se generan problemas de falta de
cooperacion provenientes del hecho que la parte dominante carece de incentivo alguno
para aportar pruebas al proceso e incluso para colaborar con la produccién de alguna que
resulte esencial para la causa. Esto determina en ultima cuenta que el juzgador se vea
impedido de contar con mayores elementos de juicio para analizar los puntos controvertidos
y, en Ultima instancia, se verd impelido a fallar en contra del sujeto procesal desfavorecido,
a pesar del estado de imposibilidad probatoria que hace inviable su derecho.

Nuestra tesis no debe ser mal interpretada. La inversion de la carga probatoria, en ninglin caso
supondrd que a la parte procesal dominante se le imponga la obligacion de aportar lo que
nosotros hemos denominado “la prueba esencial”y el advenimiento de alguna sancion por su
incumplimiento. Pero s, la colocara en el apremio de ofrecer medios de prueba para desvirtuar
las afirmaciones de su contraparte, pues de lo contrario perderd el juicio?. En otras palabras,
lo que se produce es la remocion de un estado de cosas egoista que inhibe u obstruye la
labor cognoscitiva del juez, pues resulta ajeno y contrario al interés publico de derivar mayores
elementos de juicio de cara a un fallo méas aproximado a la verdad y a la justicia.

26 La Ley 28457 que regula el proceso judicial de declaracién de paternidad extramatrimonial es un caso avanzado en nuestra

legislacion respecto al establecimiento de mecanismos de cooperacion sobre la conducta del demandado en cuanto a la produc-
cién de elementos de prueba que confirmen o descarten su paternidad. En este supuesto, se privilegia claramente la aptitud
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No cabe duda que la inversién dindmica de la prueba en el supuesto materia de andlisis,
actuard como un mecanismo facilitador que incrementara la posibilidad que el proceso
alcance sus fines primarios como son la de resolver conflictos de intereses, eliminar
incertidumbres vy, en Ultima cuenta, lograr la tan ansiada paz en justicia?.

Evidentemente, los sefalados fines no se logran con pronunciamientos de forma o con
desestimaciones de la demanda que sean indiferentes a la situacion de prueba diabdlica
que arrostra el accionante, contexto en el que el ejercicio de su derecho a probar es
sencillamente iluso.

En esta hipotesis, se deberd considerar la clara limitacion que sufre el principio dispositivo
por efecto directo del fenémeno denominado de “publicizacién del proceso”, por el cual
como lo ha sefialado Montero Aroca “se ha puesto de manifiesto que es un instrumento
por el que se ejerce una funcion publica en cuyo mejor resultado estd interesado el
Estado tanto como las partes, y respecto del cual conviene compatibilizar la autonomia
de las partes y la relacion juridico-material privada del proceso bajo ciertos limites” 8.

Ahora bien, en cuanto a la aportacion de la prueba el principio dispositivo nos ensefara
que la pruebas que exclusivamente se actuardn son las planteadas por las partes. Sin
embargo, dicha postura individualista nos llevard a un resultado disvalioso en el caso que
la parte alegante se vea enfrentada a la prueba diabdlica que aniquila el ejercicio de su
derecho a probar. Por eso, en la doctrina se ha hecho énfasis a que “no parece suficiente
ni valioso el solo manejo de la regla conforme a la cual el actor tiene la carga de acreditar
los hechos constitutivos del derecho que invoca y el demandado los extintivos, impeditivos
o modificativos que opone a aquellos” .

Esta constatacion, ha llevado a nuestro codificador a otorgarle al juez una funcion
directora, confiriéndole la potestad de actuar pruebas de oficio conforme lo establece el
articulo 194 del Codigo adjetivo. Sin embargo, en el caso de nuestro trabajo, si bien la
inversion de la carga de la prueba no corresponderéd en estricto al ejercicio de la funcién
de direccion aludida, por tratarse de un supuesto legalmente previsto que el juez debera
limitarse a interpretar y aplicar al caso concreto; si conlleva de suyo una morigeracion
del criterio dispositivo en cuanto prescripcion de que las partes tienen en su poder “la
iniciativa de la actividad probatoria del proceso”.

En efecto, la libertad de iniciativa de la parte dominante se rompe en el esquema
dindmico en la medida que se establece la necesidad que este sujeto deponga su
conducta egoista e incluso obstruccionista respecto a la produccién o aportacién de
pruebas a la causa. Para ello, si bien no se le obliga a aportar prueba alguna, si se

probatoria del ADN, que desde nuestro punto de visa es “la prueba” que determinard en viltima cuenta la veracidad o no de
la pretension. Sin embargo, como se advertird para su produccion es ineludible la colaboracién del demandado, para efectos
de la extraccion de una muestra de la sustancia o elemento corporal que corresponda. El aporte o incorporacion de dicha
prueba biolégica al proceso en lo que atarie al emplazado, implicard una necesidad o apremio del mismo, pues de lo contrario
perderd el juicio, estimdndose la demanda. Como se advierte, estamos claramente —con ciertos matices- frente a una clara
aplicacion de la teoria dindmica en materia probatoria.

27 Anticulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil: “El juez deberd atender a que la finalidad concreta del proceso es
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos
sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia”

28 MONTERO AROCA, Juan. Introduccién al Derecho Jurisdiccional peruano”. Pdgs. 236-241. Citado por: Jaime Fran-
cisco Coahuila Valdivia. La prueba de oficio en el proceso civil. En: Cuadernos Jurisprudenciales. Gaceta Juridica. Afio 4,
N° 42, Diciembre de 2,004, pdg. 5.

29 GIOZAINI, Oswaldo Alfredo. “La prueba en el Proceso Civil Peruano”. Editora Normas Legales S.A., Lima, 1997. Pdg. 25.
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establece el apremio de desvirtuar lo que su contraparte afirma, pues de lo contrario
obtendra un fallo adverso.

Asimismo, cabe acotar que el desarrollo de la aludida publicizacion que rompe con la
pureza del principio dispositivo en materia de probanza, como lo ha explica Coahuila
Valdivia® “puede ser hallada en la creciente importancia que estd tomando el derecho
al acceso a la justicia en su vertiente del derecho a un pronunciamiento sobre el fondo,
que obliga al juzgador a examinar detenidamente los puntos controvertidos con la
finalidad de evitar pronunciamientos de forma’.

Todos los elementos considerados, respecto a la matizacién o relativizacion del principio
dispositivo en materia de iniciativa probatoria de las partes, que a nuestro modo de ver
se produce con inversion dindmica de la prueba dentro del contexto de publicizacion
del proceso y del derecho fundamental de acceso a la justicia, nos llevan a la conviccion
que nuestra propuesta cumple a cabalidad con el criterio de proporcionalidad en sentido
estricto por advertirse claros beneficios que su asuncion reportaria al interés publico.

CONCLUSIONES

El acogimiento del concepto de la prueba dindmica construido a partir de los criterios de
disponibilidad y facilidad probatoria, como una excepcion al rigido esquema de distribucion
probatorio establecido por el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil, tiene un claro sustento
constitucional en el imperativo de remover un irrazonable limite respecto del derecho
fundamental a probar de la parte sometida a una situacion de prueba diabdlica o inaccesible,
determinada ya sea por el actuar obstruccionista de su contraparte o, porque simplemente
los hechos que configuran su pretensién son de tal naturaleza que su acreditacion es
objetivamente dificil.

En términos més generales, la inversién dindmica de la prueba dentro de nuestra tesis de trabajo,
colabora a una mayor realizacién o eficacia del derecho fundamental a probar como elemento
constitutivo del principio del debido proceso, incrementando en Ultima cuenta la medida de
justicia de nuestro Derecho. En efecto, es de pacifica consideracion en la doctrina que el nivel
de reconocimiento y de proteccién que un Ordenamiento juridico propicia a los derechos
fundamentales, constituye un indicador o un estdndar que permite apreciar cuan justo es.

En esta linea, un sistema juridico que no reconoce dichas titularidades o que simplemente
no otorga las garantias suficientes para proteger las existentes, estd muy cercano a la barbarie
0 a la incivilizacién. Por el contrario, aquellos Estados que intensifican los mecanismos de
proteccién de los Derecho Humanos, ostentan un ordenamiento juridico mds aproximado a
la regla basica de justicia que se intuye de nuestro razonamiento.

Consecuentemente con lo expuesto, no nos parece descabellado afirmar que constituye
un imperativo de justicia orientado hacia el legislador desde el punto de vista de la mayor
eficacia de los derechos fundamentales, la flexibilizacion del sistema distributivo de la carga
de la prueba mediante la introduccion del criterio dindmico materia de anélisis de nuestro
articulo, como un supuesto de excepcion al articulo 196 del Cédigo Adjetivo.

30 COAGUILA VALDIVIA, Jaime Francisco. La prueba de oficio en el proceso civil. En: Cuadernos Jurisprudenciales.
Gaceta Juridica. Ao 4, N° 42, Diciembre de 2,004, pdg. 5.

DE
U
RE



conversando
con El Jurista

rﬁ&% Vista

‘Laspruehas

ENTREVISTA CON JAVIER VALLE RIESTRA

En la conversacion, el actual Congresista de la Reptiblica,
autodeclarado como Precursor del Habeas Corpus, afirma que pese

a la modernidad y los avances tecnolégicos cada vez mds presentes

en el mundo del Derecho, él continua ejerciendo la abogacia cldsica,
considerando mejores las pruebas cldsicas.

Con mds de cincuenta anos en el ejercicio del Derecho y creyente en
el litigio como un arte, Valle Riestra enfatiza ademds, la necesidad
de ser democrdticos por parte de los jueces, lo cual a su juicio, hoy
en dia no se da; asi como en la urgencia de cambiar al hombre que
desempeiie justicia en el Peru.

nl: Dr. Valle Riestra, icdmo concibe Ud el
litigio y cuél es su experiencia en el tema?

JVR: Mi experiencia es de cincuenta afios de ejer-
cicio en la abogacia ejercitados en Espafa y en el
Pert.. En cuanto al litigio éste se ha dado, por mi
parte, mds que con la parte contraria, con el juez y
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con el fiscal.

Los grandes enemigos de la verdad procesal y del
debido proceso son el Ministerio Publico y los jue-
ces; y tanto uno como otro, no tratan de descubrir
la verdad, sino de comprometer a la persona de-
nunciada y a la procesada.

Esa es la gran desgracia y el origen de infinitos ha-

89



beas corpus, de los cuales soy precursor.

No obstante que los habeas corpus no los he in-
ventado yo, son los que me dieron esa fama de
litigante; como por ejemplo los realizados contra los
jueces o contra el poder. Como el caso de Ricardo
Napuri, a quien lo tuvieron arrestado indefinida-
mente en la Base Naval hasta que gand el habeas
corpus. O el caso de Eudocio Rabines, comunista,
indebidamente exiliado por la dictadura militar de
Velasco, se ordena por los tribunales que regrese al
Per(; o el caso de Alberto Borea, quien se vio for-
zado al exilio porque una fiscal lo tenia investigado
indefinidamente, sin llegar a archivar el proceso.
Entonces planteo el habeas corpus, lo gano y Borea

vuelve al pais.

O el caso de los Humala, quienes simplemente
tienen un gesto democrético contra el epilogo del

régimen de Fujimori y les hacen
un proceso indebido en la justicia
militar. Gano el habeas corpus y
a raiz de éste viene la amnistia;
entonces esos habeas corpus
son los que me han llevado a la
conviccion de como hay que en-
frentar al poder, por medio de las
acciones judiciales, incluso contra
los jueces mismos porque éstos
en el Pert son totalitarios.

En cambio en Espafia, franquista
y totalitaria, los siete afios que
ejerci yo alli, era un don nadie

y un defensor de oficio; y los
magistrados me daban la razén
porque como era un pais de
silencio, de mudez vy llegaba con
alguna experiencia oratoria logré
persuadirlos.

“YO CREO QUE MAS QUE UN
TECNISISMO LEGAL ES UN
ARTE, PORQUE EL ABOGADO,
TIENE QUE SABER LEER Y
ESCRIBIR PARA PERSUADIR.
NO PUEDE HACER ESCRITOS
POR HACER, DEBE TENER LA
PALABRA, EL VIE]JO ESPIRITU
Y EL ALMA. EL ABOGADO
ESCRIBE, HABLA Y PERSUADE,
ENTONCES ESO CREO
QUE ESUNARTE Y ES UN
ARTE DE SAPIENSE Y ES AL
MISMO TIEMPO UN ARTE
HISTRIONICO.”

la constitucionalidad de la libertad, esa palabra
no existia. Todo esto es indtil, para modificar los
requisitos de la edad y otras cosas, pero mientras
no vayamos al meollo todo seguiré siendo igual.

DI: {Usted concibe el litigio como un arte?

JVR: Si, yo creo que mds que un tecnisismo legal
es un arte, porque el abogado, tiene que saber
leer y escribir para persuadir. No puede hacer
escritos por hacer, debe tener la palabra, el viejo
espiritu y el alma de la toga. El abogado escribe,
habla y persuade, entonces eso creo que es un
arte y es un arte de sapiensa y es al mismo tiem-
po un arte histérico.

DI: {Cuéan importante es para usted la simbio-

sis que existe entre abogado
y cliente?

JVR: Hay que identificarse con la
causa del cliente, por eso es que
la causa més bella en el gjercicio
de la abogacfa es la penal por-
que se refiere a la libertad y a la
dignidad; y la causa constitucio-
nal porque se refiere en el fondo
a los derechos humanos.

Siento maés el derecho de los
explotados y perseguidos y éste
es mi estudio hace cuarenta
afios, el que me ha dado presti-
gio. No estoy en la miseria, pero
no me he enriquecido sirviendo
al capitalismo.

DI: {Cuan importante para usted, o cuan de cier-

Yo mismo, que, sometido a un proceso extradicional
por la dictadura de Velasco, en el afio 1970 logré
ganar, {quién era yo? un social demacrata, pero me
dieron la razon. Es decir, se veia que incluso dentro
de un sistema autoritario de vieja esencia fachista,
como era el gobierno de Franco, se le podia dar la
razon a una persona. Eso en el Perti es muy dificil,
es una hazafa. Yo he tenido debates, en esta Co-
misién de Constitucion, porque hacia diez o quince
afos que no estaba en el parlamento, y querian
reformar la Constitucion para poner los requisitos,
para ser jueces; y todo era en alusion a los requisi-
tos, pero sin poner el de recorrido democratico del
juez, ya que éste haya tenido gesto en defensa de
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ta es la referencia de un cliente sobre un caso, es
decir, al cliente que le cuenta su historia, usted la
toma como una verdad absoluta?

JVR. : No, porque se da lugar a mucha superche-
ria. Hay que investigar al cliente también para ver
cudl es la verdad lo que hablan son los docu-
mentos.

Hay casos que son muy simples por referencia al
hecho obvio de la libertad. Lo que dice la Biblia
en el Eclesiastés: no busques ser juez si no tienes
fuerzas para reprimir la inequidad, no sea que

te acobardes, en presencia del poderoso y tropie-
ces tu rectitud con él. Quiero referirme a un caso
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bien sencillo. Cecilia Valenzuela fue denunciada por
(Jorge) Mufarech. Lo vio un juez estupendo que es
el Juez Amet del Primer Juzgado de Instruccion y se
dio No Ha Lugar a la apertura de juicio. Apela la parte
contraria, vamos a los informes orales, a la segunda
sala correccional me parece. Informo yo, informa el
abogado contrario y en lugar de resolver porque ha-
bia una vasta documentacion jurisprudencial mia de
trescientos folios y a la hora de la sentencia, en lugar
de entrar al meollo lo que se dice es insubsistente el
recurso de apelacion por falta de tasas van al Juzgado
y el Juez Amet dice que no obstante que estaban
subsanadas la falta de tasas y dice no ha lugar por

que es extemporanea, con razon, pues no puede pre-

sentar las tasas en cualquier momento ni exponer a
la parte contraria exponer al demandado por desidias
de la parte contraria a una espera indefina. Entonces,
sube a la corte la queja y la queja queda infundada y
le ordena al Juez interponer el recurso de apelacion.
Hace un afio que estamos litigando en ese sentido,
no se entra al fondo, porque no hay justicia porque

hay Jueces retrégrados, burocréticos, {si 0 no?, (cdmo

concibes eso?, pudo llegar al fondo del tema.

DI: Los abogados mayores, de experiencia, de-
cian que litigar antes era distinto, que era otra
forma de litigar relacionada a lo que es hoy, les
verdad eso?, (antes litigar era distinto?

JVR: Honestamente creo que los abogados buenos
que sobreviven hoy dia son los abogados de los
viejos tiempos y siempre desde Roma hasta hoy el
abogado que hable, el que sea elocuente, el que
estudie, el que escriba, ese serd el que prevalezca.
Los grandes despachos colectivos dardn mucho
dinero, pero no estaré la parte humana y dialéctica
de la abogacia que es fundamental.

DI: Ahora, han habido cambios evidentes a raiz
de la modernidad de los avances tecnoldgicos.
{Como aprecia los cambios que se han susci-
tado en relacion a los medios probatorios, por
ejemplo en el caso del Internet?, icomo ha
influido esto en los medios probatorios o en el
arte de litigar concretamente?

JVR: Evidentemente que los hechos técnicos han

contribuido a que ya no sea solamente la prueba con-
fesional o testifical, sino que la electrénica trae nuevos

hechos que son estimables para los jueces, sin em-
bargo las pruebas clésicas siguen siendo las mejores.
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DI: &Y cudl ha sido su experiencia en relacion a
estos medios probatorios nuevos?.

JVR: Yo he seguido ejerciendo la abogacia clésica.
No he tenido mayor experiencia. Estamos en el
afio 2007, pero mi estudio podria ser de un abo-
gado de 1850.

DI: La modernidad ha cambiado el estilo, cha
golpeado, si cabe el término, su arte, su forma
de litigar y su forma de ver las cosas?

JVR: No, yo sigo litigando igual, por eso he tenido
éxito. Por eso, casos como los que he relatado me
indignan, porque esos jueces siguen siendo los
mismos, jueces, claudicantes a los que han tenido
que enfrentarse con litigantes de la colonia. Han pa-
sado quinientos afios y siguen siendo los mismos.

DI; éQué es lo que esta fallando en el sistema
entonces?

JVR: Lo que estd fallando es que no existe el juez
democratico, esa es la clave.

Los jueces en el Pert, entre la quincena y la histo-
ria escogen la quincena, entonces prefieren la es-
tabilidad, tienen miedo de los periédicos, porque
si mafana el periédico dice algo criticando al juez,
éste se derrumba. El juez entonces debe tener el
coraje y la entereza suficiente como para enfren-
tarse a las criticas periodisticas sino que no lo sea;
y esto exige la creacion de otro tipo de juez: un
juez democratico.

Por ejemplo, cuando se constituy el Tribunal de
Garantias Constitucionales yo puse probada tra-
yectoria democrética y cuando ya fui diputado y
forme parte de la comision que debia evaluarlos,
le preguntaba a gente de 50 o de 60 afios y us-
ted, si tiene 50 o0 60 afios si estuvo presa, tiene
que haberse enfrentado como estudiante a la
dictadura de Odria, a la de Prado y al movimiento
revolucionario del setenta y estar preso.

A mi no me interesan los jueces que sepan el
Derecho Romano de memoria y que manejen

la computadora brillantemente. Me interesa que
sean demdcratas, por €so para que uno sea juez
primero que sea un caballero y si sabe algo de
derecho mejor. Primero que sea un demacrata y
si sabe algo de derecho mejor, porque si es de-
macrata creerd en el habeas corpus y que no se
debe perseguir sin pruebas. A mi no me interesa
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que se sepa el Cédigo Procesal Penal de memoria,
si no actiia democraticamente, ahi esta la clave.
Seguiremos hundiendo la justicia en el Pert y éste
serd un pais de atropellos si no se produce una
revolucién social que cambie la mente de esos jue-
ces totalitarios en los que yo no confio.

DI: Sobre el nuevo Cédigo Procesal Penal, este
privilegia un arte de probar y da al abogado y al
Ministerio Publico un rol, que es la necesidad de
probar un caso. Se da la razén a quien sabe probar,
{estamos preparados para un sistema asi o cree
que vamos a fracasar en este nuevo modelo?

JVR: No, absolutamente a mi no me interesa cam-
biar los textos. Mientras no cambiemos al hombre
que va a desempefiar justicia

es apocrifa, es una carta producto de fraude de la
imposicion y legitimada por un referéndum dudo-
so, como lo dice el propio Tribunal Constitucional.
Entonces la leccién que le damos a los jueces es
que la norma suprema, es una norma apocrifa,

es la que estamos reformando para aplicérselas a
ellos. Tiene que haber una revolucion mas profun-
da en el cambio institucional para poder creer que
con textos legales vamos a poder modificar la cosa.

DI: Volviendo al tema del litigio, iqué es lo que
debe hacer un abogado litigante cuando toma un
caso? {Cual es su forma de afrontar?, {tiene una
estructura? {como consigue las pruebas?, (Cudl
es su metodologia, si cabe el termino, en este
arte de probar?

en el Perll estaremos perdidos.
{Uds. han visto al nuevo Pre-

JVR: Primero hay que estudiar,

sidente de la Corte Suprema?
Lo aplauden mucho por su bio-
grafia, por ser un notario, pero
eso no es ser juez. Hay decenas
de personas que so pretexto

de la moral han terminado en

la carcel, podriamos enumerar
infinitos casos, como el de Laura
Bozzo, de algunos generales,

de una periodista de un perio-
dico de quien dicen que tiene
cuentas y los tienen cinco dias,
es decir, infinitos casos de gente

“EL ESTUDIAR ES
FUNDAMENTAL, ES LA
CLAVE, NO HAY ABOGADO
SIN BIBLIOTECA, SIN LIBRO
Y QUE NO ESTUDIE, ASI
QUE LA PRIMERA TAREA ES
ESCUCHAR LO QUE DIJO
EL LITIGANTE. DESPUES
DE COMPROBADA ESA
VERDAD SE TRATA DE IR AL
ESTUDIO DOCTRINARIO
Y JURISPRUDENCIAL DEL
TEMA”

por intuicién no se hace nada.
Hay que buscar jurisprudencia

y doctrina. Esa es la clave, hay
que estudiar el caso concreto y
ganar con argumentos, los cua-
les muchas veces no llegan a los
jueces, asf que, en primer lugar,
es el conocimiento del caso la
preparacion intelectual .Aqui ten-
go unos diez mil volimenes de
libros, tengo cinco mil més en
otra biblioteca. Si ésta desapa-
reciera yo serfa absolutamente
nulo, no valdria nada.

que es procesada indebidamen-

El estudiar es fundamental, es la

te. Este fuero tiene que acabar,
{como puede elogiar el Presi-
dente de la Corte Suprema el fuero anticorrupcién?
Esto quiere decir que vamos por muy mal camino.
Confié més en Walter Vésquez Bejarano que ha
llegado a la Corte Suprema por un recurso ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y ha
sido periodista. Creo més en ese tipo de hombres.

DI: Cémo podria ser entonces una reforma con-
secuente en el Poder Judicial, tanto que se habla
de esto, de su vinculacion obviamente con litigio?

JVR: Hay varias cosas consecuentes como se los he
dicho en la Comisiéon de Constitucion estamos de-
batiendo ahi reformar la Carta de 1993 para modi-
ficar el texto referido al Poder Judicial, pero estamos
partiendo de una mala leccién: la Carta de 1993
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clave, no hay abogado sin biblio-
teca, sin libro y que no estudie,
asf que la primera tarea es escuchar lo que dijo el
liigante. Después de comprobada esa verdad se trata
de ir al estudio doctrinario y jurisprudencial del tema.

DI: (Es posible plantear una tesis facticamente
incorrecta o falsa para probar algo?

Es decir si una persona se confiesa que es culpa-
ble de un delito, ies posible tomar una defensa?

JVR: Tendria que ser un delito horrendo para que
uno tenga repugnancia por el caso y que no se
trate de un genocidio, o algo en agravio de los
derechos humanos. Si no es asf logicamente que
cabe en la defensa y uno tiene que basarse en lo
que aparece en el expediente. Lo que no esta en
el mundo del expediente no estd en el mundo.
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QUE GANE EL MEJOR.

gCC')MO GANAR UN LITIGIO ARBITRAL?

ALFREDO BULLARD (IZQUIERDA). ABOGADO. SOCIO DEL ESTUDIO BULLARD,
FALLA & EZCURRA ABOGADOS. PROFESOR DE ARBITRAJE, DERECHO DE

LA COMPETENCIA Y ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN LA PUCP.
PROFESOR DE ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN LA UPC.

HUASCAR EZCURRA (DERECHA). ABOGADO. SOCIO DEL ESTUDIO BULLARD,
FALLA & EZCURRA ABOGADOS. PROFESOR DE DESTREZA LEGAL Y DERECHO
CONCURSAL EN LA PUCP. PROFESOR DE DERECHO CONCURSAL, DERECHO
DE LA COMPETENCIA Y ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN LA UPC.

1 Varias de las ideas de este articulo son en realidad resultado de nuestro permanente aprendizaje de nuestra amiga la Doctora
Susy Zusman. Las buenas ideas que puedan encontrar en este trabajo son en realidad sus ideas. Nos hemos auto concedido la
licencia de tomarlas prestadas. Asimismo uno de los autores de este articulo, tiene la suerte de dictar al lado de la Doctora Zus-
many Roberto Angeles el curso de Destreza Legal en la PUCP. Lo que hemos aprendido del tema en su mayor parte lo hemos
aprendido de ellos. A ellos entonces nuestro agradecimiento y admiracion.

Finalmente, otro insumo para definir los ingredientes de nuestra receta, son nuestras reflexiones sobre las experiencias vividas
como abogados litigantes que intentaron persuadir a la autoridad arbitral una y otra vez, asi como nuestras experiencias como
drbitros que trataron de ser persuadidos o fueron persuadidos por abogados litigantes. Haber estado del lado de quienes prepara-
ron e implementaron la defensa que se presentard ante un Tribunal Arbitral, y haber estado, asimismo, del otro lado, como
drbitros que escucharon la defensa preparada por el abogado patrocinante, constituyen la base empirica del presente articulo.
El agradecimiento entonces es también para nuestros clientes, quienes nos dieron y nos siguen dando la oportunidad de seguir
aprendiendo, reflexionando sobre lo aprendido y mejorando, y nuestros oponentes y en general a quienes hemos tenido como
litigantes en Tribunales Arbitrales que hemos integrado, que nos han enseiiado “en la cancha” muchas cosas valiosas.
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* Por qué se contrata a un abogado para encargarse de la defensa en un arbitraje? Tu
4cliente no tiene interés en una pieza impecable de doctrina. No quiere que escribas un
articulo para Themis o lus Et Veritas ni para otra revista juridica. No te contrata para que
hables o escribas bonito. No quiere ni siquiera que trabajes mucho o que no duermas.
Tampoco quiere que le digan que eres un abogado famoso o efectivo.

Los abogados litigantes somos contratados para una sola cosa: para ganar. Sea cual fuere
la materia, la sede (arbitral, administrativa, judicial) o las partes involucradas, el objetivo
de nuestro cliente siempre serd el mismo: ganar su caso. Y ganar puede significar varias
cosas. Puede significar generar un ingreso para nuestro cliente si, por ejemplo, demandamos
una indemnizacién, una penalidad o cobramos una deuda; o puede significar evitarle una
pérdida o reducir al minimo la misma si, por ejemplo, lo defendemos de una demanda en
que se pretende cobrarle una suma, atribuirle alguna responsabilidad, o generarle ciertas
obligaciones. Ganar tiene que ver también con saber perder, saber informar a nuestro cliente,
antes de embarcarlo en la aventura del proceso, que su caso es un caso perdedor, y que su
mayor aspiracién deberia ser reducir la magnitud de los dafos. Ganar no es por tanto sacarle
todo lo posible a la otra parte. Ganar es que lo que tu cliente espera que se logre, y ganar
mejor es que logres més de lo que esperan.

El presente articulo es un intento de sistematizar el trabajo que los abogados litigantes
hacemos, y convertirlo en una receta para ganar casos {cudl es la formula para ganar?
{cudl es la receta? Esta receta no se encuentra en los libros y revistas de Derecho, ni en
las aulas de la universidad. Conocer la ley, la doctrina y la jurisprudencia, a profundidad, es
fundamental. Dicho conocimiento sin embargo no asegura que estamos listos para ganar
un caso. Ni siquiera es lo mas importante para lograrlo. Se trata en realidad de una minima
parte de lo que se requiere para ganar. Nuestra receta entonces no serd una sustentada
en teorfas complejas de qué es el proceso o cudl es su naturaleza juridica. Por ello mismo,
no citaremos a los grandes tratadistas de derecho procesal. Lamentamos decepcionarlo.
Pretendemos algo més modesto, pero més importante.

En simple, una receta es un listado de qué ingredientes son claves para obtener siempre el
mismo resultado. Asi, la receta de cocina podré ser aplicada por distintas amas de casa, algunas
mejores cocineras que otras, pero siempre deberfamos obtener el mismo resultado, si la
hemos aplicado rigurosamente (y ésta, por supuesto, es una buena receta). Obviamente esta
receta no significa que el resultado serd siempre ganar. Ganar depende de varios factores que
estan fuera del control de los abogados, y que van desde la mala suerte, las pruebas existentes
o la idiosincrasia de los érbitros. Pero si asegura tener un buen “plato” para la competencia.

De eso trata este trabajo. De listar aquellos ingredientes que consideramos fundamentales
para obtener siempre el mismo resultado: el mejor plato para ganar. Nos focalizaremos en los
ingredientes claves para ganar casos ante una autoridad arbitral. Muchos de sus ingredientes
sirven para otro tipo de litigios. Pero nos concentraremos en aplicaciones para el litigio arbitral,
donde la audiencia de los litigantes es un &rbitro o un tribunal arbitral. A ellos es a quienes
debemos convencer de que nuestro cliente tiene la razon. De lo que se trata entonces es de
listar aquellos ingredientes claves para lograr persuadir de nuestra historia a la autoridad arbitral.

1. &Y PARA QUIEN ESTAMOS COCINANDO?

Si uno va a cocinar un plato uno debe tener en cuenta quién se lo va a comer. Uno cocina
distinto seguin quién sea su comensal. Los buenos cocineros dicen que lo mejor es imaginarse
a quién va a comer el plato para predecir sus reacciones y asi ajustar los ingredientes.
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Conocerlo bien es clave para cocinar bien. Si le gusta salado o no, cuanto dulce le agrada, si
quiere la carne bien cocida o término medio, etc. Las recetas no se aplican en el aire.

En este caso tu “comensal” es un arbitro. Y es un comensal particular. Un érbitro suele tener
mas tiempo que un juez para entender el caso y analizarlo. Por ello no le puedes preparar
“fast food". Se va a sentar con calma a saborear lo que le sirves.

No es extrafio que ademads sea un “gourmet” que conoce muy bien el tipo de comida que
le vas a servir. Tiene conocimientos y experiencia en el tema. Es comun tener en un Tribunal
a los mejores abogados en los asuntos materia de arbitraje. Por ello no es facil complacerlos.
Van a ser exigentes.

Tiempo y capacidad les dan ademés una ventaja: pueden entrar en detalles. Y eso quiere
decir que pueden descubrir que les has dado “gato por liebre”. Un arbitro es més dificil de
engafiar que un juez. Por ello la estrategia de ocultar las cosas suele no dar resultados.

Pero los érbitros son seres humanos. Como tales tienen sentimientos y emociones. Se alegran
y se molestan. Sienten fastidio si les complicas la vida y agradecimiento si se las facilitas.
Los estudios psicolégicos demuestran que los jueces y arbitros deciden primero guiados por
emociones. Primero simpatizan con tu posicién, luego la sustentan. Es falsa la creencia que los
arbitros resuelven el caso como un matematico resuelve un problema. Inicialmente no usan la
l6gica. Primero tratan de entender qué paso, y después le dan forma a su decisién. La logica
viene en segundo lugar. Por ello un litigio es, antes que una batalla racional (que también lo
es), una batalla emocional dirigida a conseguir simpatia con tu posicion.

Claro que un buen arbitro no se dejaré al final llevar solo por sus emociones. Si tiene simpatia
por tu posicion, pero la misma es insostenible, entonces no te dard la razén simplemente
por que no encontrard el argumento. Pero si ganas su simpatia, buscard con més énfasis
los argumentos que puedan favorecerte. La mayoria de abogados desconocen esto y se
concentran en las armas ldgicas.

Pero cuidado, si bien son seres humanos, suelen ser profesionales con experiencia. No se dejan
impresionar facilmente. Y hay que ser conciente de eso. Son menos impresionables que un juez.
Que usen emociones no quiere decir que tu caso pueda basarse en puro impacto emotivo.

Pero los érbitros sf se fastidian y mucho cuando sienten que no se va al punto y que les estén
haciendo perder tiempo. Quieren que los ayudes a resolver, no que los estorbes. No les
gusta que las partes se insulten o armen juegos de palabras para ganar combate de esgrima
lingliistica. Quieren cosas concretas. Quieren claridad. Quieren que les simplifiques las cosas.

Y los érbitros prefieren ir a los hechos. Quieren ver qué pasoé. Las teorfas juridicas vienen
después, para aplicarlas a los hechos.

Todos estos elementos son claves para que la receta salga bien. Finalmente quien se va a comer
el plato es el arbitro, no el abogado. Por ello hay que pensar en él antes que en la otra parte.

Il. PRIMER INGREDIENTE - HONESTIDAD

Debes ser honesto {Qué significa eso? No es posible ser honesto a medias. O eres o no

eres. Nuestra opinion es que debes ser honesto contigo mismo, con tu cliente y debes ser
honesto asimismo con el Tribunal arbitral y, ademas, serlo todo el tiempo.
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Y {Qué tiene que ver la honestidad con ganar el caso? Tiene mucho que ver. En realidad es
la pieza clave sobre la que se construye todo lo demads. Veamos.

2.1 Honestidad contigo mismo.

Los abogados tenemos la mala fama de enganar, de no ser transparentes. Pero muchas veces
esa fama nos la ganamos por que no somos capaces de ser honestos con nosotros mismos. A
veces nosotros mismos nos engafnamos y nos convencemos de algo que no es. De hecho la
honestidad con el cliente y con tribunal requiere primero honestidad con nosotros.

La conviccién en tu caso es clave. Pero la mejor conviccion es la que se basa en los hechos
de tu caso. Creer en tu caso no es engafarte con que tienes la razdn. Creer en tu caso es
analizar cudles son tus verdaderas posibilidades.

El éxito de tu caso no comienza con el disefio de la estrategia. El éxito comienza en el momento
y en la forma como defines tus posibilidades. Si te engafias engafiarés al cliente y al Tribunal.
Por eso sé objetivo. Pon énfasis en identificar las debilidades del caso, porque es sobre la
conciencia de las debilidades que puedes encontrar las fortalezas, y no al revés. Nunca te creas
lo que dices hasta que le hayas dado suficientes vueltas como para llegar a una conviccion.

Puede ser que concluyas que tus posibilidades en el caso son bajas o modestas. Entonces
tu éxito debe definirse en ese marco. Si de los 1000 en disputa te convences de que 10
son posibles, entonces llegar a 10 es tu éxito; y sin perjuicio de orientarte a ir méas alla, sé
conciente de tus posibilidades. Nunca pierdas esa perspectiva.

Si no eres lo suficientemente objetivo para definir tus verdaderas posibilidades, perderas
siempre, por que tus metas no se cumplirdn nunca. Ser conservador no es ser pesimista.
Por el contrario, debes ser optimista, debes creer en tu caso, pero dentro de sus verdaderas
posibilidades. Si haces bien ese ejercicio ganaras la mayoria de las veces.

2.2 Honestidad con tu cliente

En segundo lugar, una vez que eres realmente honesto contigo, debes ser honesto con tu cliente
al evaluar su caso y explicarle sus probabilidades de obtener tal o cual resultado luego del litigio
arbitral. La primera definicion que debemos hacer es si tenemos o no un caso que valga la pena
llevar a un arbitraje. Ello depende de tener claro qué busca nuestro cliente (cudl es su interés)
y depende asimismo del prondstico que hagamos nosotros respecto de qué beneficio podré
obtener del proceso y a qué costo. El abogado que aconsejé a su cliente no ir a un proceso
arbitral, pues su andlisis determind que las probabilidades de que su cliente obtenga lo que busca
son bajas, y los costos son altos, es del tipo de abogados que siempre tendréd casos. Perderd
POCOS €asos por que no emprendera aventuras irreales. Y su cliente se lo agradecerd. Aunque en
ese caso puntual no litigd, ese abogado gand. Gand simplemente porque generd confianza.

Igualmente, si luego de nuestros pronosticos de beneficios y costos esperables, el cliente
decidié ir a litigio arbitral, la clave es que no tenga expectativas irreales sobre aquello que
es razonable esperar. Si la expectativa fue realista (asumiendo que el abogado hizo bien su
prondstico), lo més probable es que nuestro cliente siempre gane, pues el resultado que se
obtuvo fue el que habiamos pronosticado. Ganar no es que obtengas lo méximo posible.
Ganar es que ocurra lo que habfamos pronosticado iba a ocurrir.

Por eso no transmitas expectativas irreales. Ellas solo te haran perder conciencia de sus
posibilidades, te llevarén a distraer recursos en lograr lo imposible, y sobre todo incrementarés
las posibilidades de tener un cliente descontento al final. Es cierto que a los clientes no les
gusta escuchar malas noticias. Pero con seguridad preferiré la mala noticia, antes del arbitraje,
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que sus posibilidades son pocas, que la mala noticia en un laudo que le dice que perdié y
que no recibié ni remotamente lo que esperaba.

2.3 Honestidad con el Tribunal arbitral

Para persuadir a la autoridad (que es el objetivo) debes ser creible. Y para ser creible, debes
dedir la verdad. Es muy simple. El abogado que miente sobre lo que realmente paso, que omite
una prueba clave pues no le conviene, o que oculta un hecho que lo perjudica; cuando sea
descubierto, perdié su caso. La credibilidad ademés es algo que no se recupera. Una vez que la
perdiste, la perdiste para siempre. Ya no seré solo que no se te creerd sobre lo que mentiste, sino
que sembrards la duda de que mentiste incluso en aquello en que dijiste la verdad.

Y mentirle a un arbitro no es facil. La mentira tiene piernas cortas, y los arbitros tienen
tiempo y experiencia para descubrirlas. Recuerda que los érbitros son buscadores de la
verdad mas intensos y efectivos que los jueces. Mentirles es mucho més riesgoso.

Asi, para persuadir de nuestra historia a la autoridad, primero debemos persuadirla de
nuestra credibilidad. Y dicha credibilidad se construye solamente si somos consistentemente
honestos, caso a caso. Basta con que en un caso no hayamos sido honestos para que ello
afecte no solamente dicho caso puntual, sino los siguientes, pues, como dijimos arriba, o
eres honesto o no lo eres. No puedes ser honesto en algunos casos y no serlo en otros. Si
tal es el caso, simplemente no eres honesto y, como resultado, no eres creible.

En ese sentido, si existe una prueba que no conviene a tu caso, no dejes de mencionarla y
dar la explicacion respectiva. Piensa que de una u otra forma el abogado de la otra parte lo
hard, y se encargard de mostrar no sélo la prueba que tu ocultaste, sino destacard el hecho
que mentiste y lo repetird una y otra vez. Es mas, es probable que tu mentira se convierta en
parte central de su historia. Ello manchard todo tu caso y perjudicard tus posibilidades.

Por ello, antes que tu contraparte lo haga, es preferible que tti tomes la iniciativa, reconozcas
aquellos hechos y evidencia que no convienen a tu cliente, y les des una explicacién ante el
Tribunal. Con seguridad tu explicacion (si no es forzada ni exagerada — esto es, es honesta)
serd mas conveniente que aquella que dé el abogado de tu contraparte?. Como ha explicado
a este respecto Steven D. Stark “(...) Confesamos pequenas faltas con la finalidad de
sugerir que no tenemos grandes faltas".

I1l. SEGUNDO INGREDIENTE - CONOCE A TU AUDIENCIA.

La gran ventaja que tienes en un litigio arbitral (en comparacion con el litigio judicial) es que tu
puedes influir en la decision de quién seré la autoridad que resuelva tu caso. Por lo menos en la
decision del arbitro que le toca elegir a tu cliente (cuando se trata de un Tribunal arbitral) Como
es evidente, las mayores o menores opciones de un caso, dependen del criterio de quien tenga
a su caso decidirlo. Esta es una ventaja que el abogado litigante debe saber aprovechar. Si se
elige bien a quien resolverd el caso o formaré parte del Tribunal que lo hard, se tiene una buena
parte a favor. Si en cambio se eligié mal, es dificil que incluso la mejor estrategia de defensa
pueda revertir la situacion. En ese sentido, la semilla del éxito o fracaso se siembra desde el
primer momento, incluso antes de haber presentado la demanda arbitral.

2 Steven D. Stark. Writing to Win. Broadway Books. New York. 1999. Pdgina 101.
3 Op. Cit. Pdgina 73. Traduccién Libre del siguiente texto: “We confess little faults in order to suggest that we have no big ones”.
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Entonces, el abogado litigante debe trazar una estrategia para influir de una determinada
manera en la eleccion del arbitro Unico o del tribunal que decidiré el caso (Cuél es el arbitro
adecuado para mi caso? Eso depende.

3.1 Se busca un arbitro

No escojas a tu arbitro sélo por que es conocido o por que es un profesor o académico
famoso. Por ejemplo, si se trata de un caso en el que el texto del contrato no es claro, y
para la defensa de la posicion de mi cliente requiero recurrir a técnicas de interpretacion
contractual basadas en la buena fe de las partes como principio de interpretacion, o la
interpretacion historica y funcional como métodos para indagar cual fue la real voluntad de
los contratantes, es claro que arbitros pegados a la letra del contrato no son convenientes
para tu caso. Lo conveniente es recurrir a arbitros que manejen técnicas de interpretacion
contractual y tengan criterios muy claros en el sentido que el andlisis de la literalidad del
contrato es solamente el punto de partida del trabajo del intérprete.

De otro lado, hay por ejemplo érbitros que piensan como empresarios, entienden su
perspectiva, comprenden como funcionan los mercados y hasta conocen la problematica
de ciertas industrias. Eventualmente, para ciertos casos, en los que dichos elementos son la
clave para la comprension de la estrategia de defensa trazada, serd imprescindible recurrir
a un éarbitro de estas caracteristicas. En estos casos, en cambio, un arbitro que ha sido
docente toda su vida, probablemente no sea el més idoneo. Esto no niega sin embargo
que un docente a tiempo completo pueda ser una muy buena alternativa de érbitro para
aquellos otros casos en los que el conocimiento de ciertos conceptos y doctrinas civilistas,
por ejemplo, resulte fundamental.

Si tu defensa es muy formal (por ejemplo que se vencid un plazo de prescripcion), un érbitro
formalista (por ejemplo un procesalista muy pegado a la letra) puede ser una buena opcion.
Por eso estudia a tu arbitro. Averigua cémo piensa y como ha actuado en casos anteriores
0 qué cosas ha escrito. Este es un primer nivel de anélisis para la decisién de qué é&rbitro
designar: Qué quiero probar determinaré qué arbitro debo elegir.

Hay sin embargo otros aspectos o caracteristicas del rbitro a elegir, que no dependen del caso, y
que son igualmente claves para tomar una decision adecuada. El arbitro que elijan debe ser muy
trabajador y riguroso. Los érbitros que més influyen en el resultado final no son necesariamente
los que més saben. Son los que més trabajan. Es aquel que cuando en un Tribunal se preguntan
quién va a redactar el laudo es el primero que levanta la mano. La inercia y el ocio son elementos
que convierten en irrelevante a un érbitro. Y t0 quieres que tu arbitro sea relevante.

Elijan a los arbitros que realmente se zambullen en el caso, entran a los detalles, revisan
todas las pruebas, hacen su propia investigacién, preguntan en las audiencias de pruebas y
en las audiencias de informe oral. Mejor todavia si se trata de aquellos arbitros que se sabe
hacen directamente el Laudo, y no lo delegan en asistentes o terceros. El &rbitro que hace su
trabajo de comienzo a fin, y lo hace con rigurosidad, es la mejor seguridad de que, si hemos
elegido bien, y a su vez hemos preparado adecuadamente la defensa, el resultado esperado
serd el que hemos pronosticado.

Ademés, el &rbitro que hace su trabajo termina conociendo el caso tanto como los abogados
(0 mas) y con ello se convierte necesariamente en el arbitro que lidera el proceso de
formacion de la decision al interior del Tribunal.

Es clave para lo anterior que el &rbitro que elijamos tenga aptitudes para comunicar y generar
consensos al interior del Tribunal. Tiene que tener inteligencia emocional. No puede ser una

DE
U
RE



persona antipatica o que genera conflictos. Se requiere entonces de una persona con inteligencia,
sentido comun, credibilidad y capacidad para comunicar sus ideas y generar consensos. Si
nuestro arbitro es uno que reline todas las caracteristicas anteriores, con seguridad serd el
arbitro que lidere el proceso de formacion de la decision al interior del Tribunal.

Consejo: no elijan un arbitro que no conocen. Eso es jugar a la loteria con dinero ajeno. Su
cliente no los contratd para eso.

Otro consejo: no elijan tampoco un arbitro que confunde su rol con el de un abogado
patrocinante. Los arbitros que confunden su rol con el de abogados de la parte que los eligid
y la consideran “su cliente”, inmediatamente se desautorizan ante los otros arbitros. En ese
sentido, se “suicidan” desde el inicio. Sus co arbitros sabrdn que nada que digan o escriban
serd realmente suyo, pues se habran convertido en la voz del abogado que los eligié. Con
eso habréan elegido a un &rbitro que nadie escucha. Habrén perdido su posibilidad de tener
un arbitro en el Tribunal. Su caso entonces serd decidido por el arbitro que ustedes no
eligieron y por el Presidente del Tribunal. Tendrén las de perder.

Lo dicho no quiere decir que el prestigio del &rbitro no sea importante. De hecho lo es.
Pero no es lo més importante. Sin embargo si encuentras a un arbitro con las caracteristicas
anotadas y ademas es reconocido académica y profesionalmente, mucho mejor.

3.2 Psicologia arbitral

Una vez claro quiénes componen el Tribunal arbitral que decidird su caso, tienen que conocer
a profundidad a aquellos érbitros que ustedes no designaron (si no los conocen ya). Por
conocerlos a profundidad nos referimos fundamentalmente a conocer como piensan, a
través de lo que hayan decidido previamente, escrito o dicho.

Es clave llevar adelante una labor de investigacion muy rigurosa de cudl es su experiencia
profesional y académica. En qué casos han estado, como los han decidido, si esta
informacion fuera publica. Fundamental también es preparar un file con todo lo que hayan
escrito. Es probable que hayan escrito algo vinculado al caso que esté por decidirse. Ustedes
deben saberlo todo. También es importante saber qué actividades han desarrollado, si han
ensefiado o dictado charlas y sobre qué temas y donde han trabajado.

Recuerden que su trabajo es fundamentalmente uno de persuasion. Para persuadir a los arbitros
de nuestro caso, primero, debemos saber cémo piensan, cémo razonan, qué les atrae, que les
disgusta. Una vez que realmente los conozcan, todo lo que ustedes digan o escriban al interior
del litigio, estaré orientado a tocar aquellas fibras de los arbitros que ustedes saben tendran por
efecto motivarlos a ver favorablemente la posicién que defienden. Tener un perfil escrito del
arbitro, una ficha con informacién, es (til cuando se quiere contrastar los que se va a presentar
con dicho perfil.

En ese sentido, el trabajo de los abogados litigantes es en alguna medida un trabajo de
psicologia. Hay que meterse en la mente de los érbitros para identificar, luego, qué debemos
hacer, decir y escribir (asi como qué es lo que no debemos hacer, ni decir, ni escribir), de tal
forma de obtener el resultado querido.

IV. TERCER INGREDIENTE - PREPARATE A PROFUNDIDAD

Para ganar un caso hay que prepararse a profundidad. Este ingrediente estéd intimamente
relacionado con el primero: honestidad. Te estdn pagando para ganar el caso. Debes
entonces trabajar duro para eso. No hay misterios o férmulas maégicas: el abogado que
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trabajo mas duro es el més efectivo en lograr que los objetivos de su cliente se concreten. La
espontaneidad y la creatividad pueden ayudar. Pero la continuidad del éxito estd realmente
en el trabajo.

La creatividad importa sin duda. Hay abogados més creativos que otros. Algunos simplemente
nacen con el don. Sin embargo, es cierto también que el abogado més preparado para el
caso tiene mayores y mejores opciones de ser creativo. En otras palabras un abogado creativo
lo puede hacer bien, pero un creativo preparado lo puede hacer aiin mejor. Como dicen
Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr.: “Muy pocos problemas legales son resueltos
por ideas brillantes en las que nadie habia pensado con anterioridad. La mayor parte de
los problemas legales son resueltos si es que diligentemente hemos aprendido todos los
detalles que importan y los hemos organizado de tal forma de conseguir el resultado
querido”*

4.1 Trabaja duro

{Qué significa trabajar duro entonces? Debemos conocer el problema en todo detalle. Estudiar
los antecedentes del caso, conocer el contrato, las comunicaciones cursadas entre las partes,
los informes técnicos elaborados si es el caso, entrevistarse cuantas veces sea necesario con
el cliente y las personas que directamente protagonizaron los hechos. Se trata entonces de
estudiar el caso, estudiar los hechos, comprenderlos, pensar acerca de ellos, etc.

Luego, y en paralelo a nuestra investigacion de los hechos, debemos conocer y pensar
acerca de cdmo la ley aplicable impacta en el caso de nuestro cliente y sus posibilidades si la
disputa termina en un proceso arbitral. Se da por descontado que los abogados conoceremos
en detalle la ley aplicable, asi como la jurisprudencia y doctrina pertinentes.

Entonces, para el disefio de una estrategia de defensa efectiva, debemos trabajar duro y de
forma eficiente.

{Cuénto tiempo se requiere para preparar una demanda efectiva, o para preparar un informe
oral que sea efectivo para la tarea de persuadir al Tribunal de nuestro caso? Es dificil dar un
numero. Eso depende de cada caso. Para un informe oral que toma probablemente 20
minutos, hay que dedicar probablemente 20 ¢ 30 horas de preparacion. En ese sentido, lo
que se ve en el informe oral serd solamente la punta del iceberg. El trabajo duro realmente
es mucho mayor. Como explican Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr: “Lo que la
audiencia observa (la punta del iceberg o la parte visible de la performance del abogado)
es una fracciéon muy pequeria del soporte de su trabajo (aquella parte del iceberg que estd
sumergida o el trabajo de preparacion para la performance). El ratio de preparacion —
performance en la abogacia facilmente es de 15 6 20 a 1. Puede tomar 10 horas preparar
media hora de una sesidn de asesoria a un cliente, y puede tomar 15 horas preparar una
reunién de negociacion que dura 2 horas™.

4 Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr. Essential Lawyering Skills. Second Edition. Aspen Publishers. 2003. Pd-
gina 9. Traduccién libre del siguiente texto: “Few legal problems are solved by astute insights that no one has thought
of before. Most legal problems are solved by diligently learning the details that matter and putting them together into a
package that gets results”.

5 Op. Cit. Pdgina 8 y 9. Traduccion libre del siguiente texto: “What the bystander sees (the tip of the iceberg or the
visible part of the lawyers performance) is a tiny fraction of what supports it (the undersea part of the iceberg or the
preparation for the performance). In lawyering, the ratio of preparation to performance can easily reach 15 or 20 to
1. It might take 10 hours to prepare for a half-hour counseling session with a client, and it might take 15 hours to
prepare for a negotiating meeting that lasts 2 hours (...)”
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4.2 Incorpora a tu cliente en el equipo

Por més duro que trabajemos en el caso, hay que reconocer que lo mds probable es que
permanezcamos completamente ignorantes sobre ciertos aspectos de los hechos ocurridos,
la industria, los mercados, las personas involucradas, etc., que resultan fundamentales para
comprender el problema y encontrarle solucion. Nuestro cliente es por eso buena parte
de la clave del éxito. Hay que trabajar con él. El sabe mejor cuél es el problema, y muchas
veces incluso sabe mds respecto a cdmo solucionarlo. Conoce lo hechos y el detalle que el
abogado muchas veces no puede descubrir ni comprender La creatividad del cliente suele ser
fundamental para hacer la diferencia y finalmente construir una estrategia realmente efectiva.
Entonces hay que incorporarlo al equipo y utilizar sus mayores y mejores conocimientos del
problema para preparar una defensa que resulte efectiva para sus intereses.

En ese sentido, nosotros preferimos trabajar en base al llamado modelo participativo de
relacién cliente abogado, a través del cual el cliente trabaja con el abogado, de comienzo a
fin. Por oposicion al modelo participativo existe el llamado modelo pasivo de relacién cliente
- abogado, en el cual el cliente entrega el caso, se desentiende del problema pues confia que
el abogado podré hacerlo mejor solo, y simplemente espera del abogado un resultado®

En términos generales, se dice, el modelo participativo ayuda a obtener mejores resultados.
Las razones son fundamentalmente las siguientes’:

« Seamos humildes y honestos. Hay que reconocer que los abogados cometemos errores.
Entonces, en un modelo participativo, los espacios para el error se reducen, si es que el
cliente trabaja con nosotros.

« El cliente sabe més sobre como resolver su problema. Asimismo, el cliente tiene mas
claro qué es lo que necesita, qué es lo que desea conseguir y quizds sabe mejor cdmo
conseguirlo. Y conoce a la contraparte y a los testigos. Conoce sus debilidades y qué tipo
de errores suele cometer y cudles no.

+ Elmodelo participativo tiene la gran ventaja de permitir que nuestro cliente se encuentre
al tanto de todos los detalles sobre lo que estd pasando. Dicha mayor consciencia del
problema y sensacion de control, contribuye a reducir la ansiedad del cliente y a poner
sus expectativas en el nivel adecuado. El cliente agradece entender qué esté pasando y
qué problemas esta enfrentando. Su participacién es algo que valora.

+  Elmodelo participativo ademas promueve un contacto personal con el cliente. Contribuye
a construir una relacién cliente abogado en la que existe confianza mutua. Hace que
el cliente se sienta bien atendido y ve que su abogado esta realmente trabajando. Las
relaciones de largo plazo suelen resultar del modelo participativo.

En suma, la creatividad y el apoyo del cliente es fundamental para el disefio de una estrategia
efectiva. Incorporenlo al equipo.

4.3 Diagnostica, has predicciones, planea: Identifica el evento decisivo
Nuestro trabajo consiste en resolver el problema que el cliente nos trae. Como no puedo
resolver lo que no conozco o no entiendo, lo primero para resolver el problema es conocerlo.

6 Op Cit. Pdginas 16 y 17.
7 Op Cit. Pdginas 17 y 18.
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Entonces, hay que trabajar duro en la elaboracion del diagnéstico. Hay que conocer y
comprender el problema. Lo que implica obviamente tener muy claro cuél es el interés de
nuestro cliente.

Una vez claro el diagndstico, la labor central del abogado serd hacer predicciones. De lo que
se trata es de hacer predicciones acerca de como reaccionaré el abogado de la contraparte
si hacemos esto o lo otro; como reaccionara el Tribunal arbitral si planteamos el caso de esta
forma o de la otra, con esta evidencia o con esta otra. Nuestro trabajo es en ese sentido uno
en el que trataremos de predecir como otras personas reaccionaran a eventos futuros. De lo
que se trata, en simple, es de predecir qué es necesario hacer o no hacer para ganar el caso.
Hay que tener entonces buen feeling de cdémo reaccionard la autoridad.

El trabajo de hacer predicciones (y hacerlas correctamente) es uno que no aprenderemos en
la universidad. Realmente sélo la profunda preparacion, la experiencia, y nuestra capacidad
para aprender de dicha experiencia (siendo conscientes de dicho proceso de permanente
aprendizaje, en el que el ensayo - error es fundamental) nos darén la preparacion que se
requiere para hacer predicciones correctas.

Finalmente, hecho el diagndstico y claras nuestras predicciones, hay que preparar la estrategia
que serd necesaria para ganar; es decir el plan necesario para resolver el problema que nos
fue encargado.

En resumen, como dicen Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr: “En una entrevista con
el cliente y después de ésta, el abogado diagnostica después de haber aprendido los hechos
y haber pensado acerca de cémo dichos hechos afectan a su cliente desde el punto de
vista legal, financiero y emocional. Para hacer un diagndstico concreto, el abogado tratard
de predecir cémo otras personas o los jueces tratardn a su cliente sin su intervencion. (...)
Luego, el abogado desarrollard varias estrategias para proteger a su cliente. El abogado y
su cliente escogerdn la mejor estrategia para el cliente, teniendo en cuenta sus predicciones
acerca de cudl estrategia serd la mds idénea para alcanzar el éxito, asi como el estilo que el
cliente prefiera para atacar el problema” (los subrayados son nuestros).

Hay que tener en cuenta que una vez lista la estrategia, nuestro trabajo no ha terminado. En
estricto, recién comienza. Por un lado, hay que comenzar a implementar la estrategia acordada
y, por el otro, eventos nuevos pueden ocurrir, que determinen que la estrategia elegida deba
ser ajustada o incluso sustituida. Nuestro trabajo es uno en el que permanentemente el
abogado revisa su estrategia, la mejora, ajusta o cambia, adaptando la defensa a los nuevos
sucesos. La labor de reestrategia es en ese sentido fundamental, y esta labor implica una
labor previa de permanente nuevo diagndstico y nuevas predicciones.

Finalmente, es clave considerar que una estrategia efectiva es aquella en la que el abogado
ha sabido identificar claramente cudl es el evento decisivo.

{Cudl es el evento decisivo? Aquél cuya ocurrencia resolverd el problema. Una vez elegido
el evento decisivo buena parte de la estrategia se concentrard y girard en torno a causar que

8 Op Cit. Pdgina 26. Traduccion libre del siguiente texto: “In a client interview and afterward, you diagnose by learn-
ing the facts and figuring out how they affect the client legally, financially, and emotionally. To make your diagnosis
concrete, you predict how people and courts will treat the client in the future if you do not intervene on the clients
behalf (...) You develop several strategies to protect the client. You and the client choose the best strategy based on your
predictions of each strategy s likelihood of success and on the client “s preferred style of attacking the problem”
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efectivamente ocurra. Eso es finalmente trabajar eficientemente. Para trabajar eficientemente
habré que trabajar muchas horas (como se ha dicho més arriba). Sin embargo no necesariamente
trabajar muchas horas serd eficiente. Para que sea eficiente, nuestro trabajo deberé girar en
torno a hacer que el evento decisivo ocurra.

Por ejemplo, el abogado litigante podria visualizar que el evento decisivo en su caso sera
lograr que el ingeniero experto de la contraparte entre en graves contradicciones durante
su declaracion testimonial en la Audiencia de Pruebas. El abogado sabe que si logra mellar
la credibilidad del experto de la contraparte, habré ganado el caso (o en todo caso, sus
probabilidades de éxito se incrementardn sustancialmente). Entonces definido el evento
decisivo, el abogado trabajaré duro prepardndose para dicho interrogatorio. El objetivo: destruir
la credibilidad de dicho experto. Habréd que focalizar esfuerzos en identificar todo el material
escrito por dicho ingeniero experto con anterioridad a este caso, habré que encontrar aquellos
parrafos de sus escritos que mejor reflejan las contradicciones de su posicién actual en el
aso, con su posicion técnica anterior cuando se dedicaba a labor estrictamente académica. Si
logramos encontrar dichos pérrafos que evidencian la contradiccién, habré que tenderle una
emboscada, comenzando el interrogatorio preguntandole sobre su posicion actual, indagando
sus razones para sostener dicha posicion, preguntarle si se ratifica en su posicién y si no tiene
la menor duda de que esté en lo correcto v, luego, sin que pueda predecir lo que se viene,
mostrar en imagenes ampliadas las citas a sus textos anteriores en los que dijo, con mucha
conviccion también, exactamente lo contrario. Caso cerrado. Caso ganado.

La habilidad del abogado para haber identificado con precisién cuél es el evento decisivo,
es lo que fundamentalmente distingue una buena estrategia de una mala, y normalmente
determina qué abogado ganaré el caso. En palabras de Stefan H. Krieger y Richard K.
Neumann Jr. “Una estrategia efectiva nunca consiste en tirar todo al otro lado y ver qué
ocurre luego. Las mejores estrategias estdn basadas en rigurosas predicciones de que un
evento futuro particular causard la victoria — si logramos que dicho evento ocurra™.

V. CUARTO INGREDIENTE - DEFINE TU META Y ASUME EL CONTROL PARA TU CLIENTE

El trabajo de diagndstico, prediccion y estrategia, debe culminar en que hemos definido
claramente nuestra meta especifica. Trabajar para una meta especifica, alrededor de la cual
giran todas nuestras acciones y decisiones, es la clave de una defensa efectiva. Como dicen
Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, “Los abogados efectivos trabajan para la obtencién
de metas especificas”'. Por el contrario, sin una meta especifica, nuestro cliente (y nosotros
mismos) estard a merced de las circunstancias, los eventos nuevos que puedan ocurrir, y las
sorpresas que pueda generar nuestra contraparte. No perder claridad sobre cudl es el norte,
es clave para no ser ndufrago de las circunstancias, siempre cambiantes en un litigio.

Vinculado a lo anterior esté el preparar la defensa para que nuestro cliente adquiera control.
Esa es en estricto la razon por la cual vino a nosotros.

El control del arbitraje es esencial en el éxito. La parte que no tiene control se desgasta mas,
suele cometer més errores y, sobre todo, no puede armar una estrategia. En cambio la parte

9 Op Cit. Pdgina 33. Traduccién libre del siguiente texto: “Effective strategies almost never consist of throwing everything
at the other side and then watching for further developments. The best strategies are based on accurate predictions that
a particular kind of future event will cause victory — if only that event itself could be made to happen.”.

10 Op Cit. Pdgina 8. Traduccion libre del siguiente texto: “Effective lawyers work to achieve specific goals”.
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que tiene control puede no solo manejarse con tiempo, sino crearle, con medios legitimos,
problemas a la otra parte.

El control del arbitraje permite que la estrategia fluya y conduce ademaés a crear la sensacién
que nuestra posicidn es mds sélida y coherente. Asi por ejemplo, si el contrato ha sido
incumplido por el Contratista y nuestro cliente (imaginemos, el Propietario de la obra) quiere
saber qué pasaré si lo mantiene vigente; qué pasard si lo resuelve; quiere saber qué pasa
con la carta fianza de fiel cumplimiento pactada; qué pasaréa con las penalidades pactadas
para el eventual retraso del Contratista en la ejecucion de sus trabajos, etc., entonces es
evidente que viene a nosotros porque enfrenta una situacion de incertidumbre, y necesita
de un método o sistema que lo ayude a convertir su incertidumbre en certeza. Nos ha
llamado para adquirir control sobre los eventos y evitar ser presa de las circunstancias.

Por lo tanto, nuestro trabajo consistird en disefar una estrategia que permita que nuestro
cliente gane control sobre dicha situacion. Por ello, por ejemplo, en algtin caso aconsejaremos
ejecutar la carta fianza de fiel cumplimiento, y recién luego presentar la demanda arbitral,
demandando dafios y perjuicios por incumplimiento de Contrato. La idea es garantizar que
nuestro cliente ejecute la carta fianza antes que la contraparte, eventualmente, intente una
medida cautelar que le impida dicha posibilidad. Con eso, si se logré el objetivo y ejecutd
la fianza, le dimos control sobre su posibilidad de hacer valer su garantia. En cambio la otra
parte tendrd el problema de revertir el efecto de las medidas que no le convienen. Ello
distrae recursos, tiempo vy eficacia, de otras acciones que pudiera estar intentando.

Ademés no es extrafio que durante el arbitraje se presenten oportunidades para negociar o
transar. La parte que esté en control siempre tiene una posicion negociadora mejor.

Adquirir cierto nivel de control para nuestro cliente también tiene que ver con lo que explicamos
arriba sobre la importancia de elegir &rbitros idoneos, en el sentido de que debemos trabajar
con mucho cuidado en la eleccién de un érbitro que brinde a nuestro cliente la tranquilidad de
que nuestra posicion serd estudiada en detalle y meditada, antes de decidir. Por el contrario,
designar como arbitro a alguien cuyas calidades y cualidades no conocemos, y luego no
estudiar a profundidad quiénes son y cdmo piensan los otros arbitros, es someter a nuestro
cliente a una loteria, en la que el resultado seré totalmente impredecible. Nuestro cliente no
nos contratd para jugar a la tinka. Eso lo puede hacer solo. Nos contratd para adquirir el mayor
control que fuera posible sobre cémo se decidiria su caso.

Otro ejemplo, tiene que ver con convocar a tiempo (antes que nuestra contraparte) a aquellos
expertos que sean necesarios para colaborar en la defensa de nuestro caso. Hay casos en
los que la materia discutida determina que sea necesario sustentar nuestra defensa con lo
que al respecto puedan decir los expertos ingenieros, médicos, gedlogos, antropdlogos, etc,
segun el tipo de problema en discusion. Si de lo que se trata, por ejemplo, es de definir si la
maquina excavadora utilizada para excavar un tinel en el subsuelo, fue bien o mal utilizada
por el Contratista a cargo de las obras, seré clave para nuestro caso que un experto en el uso
de dichas méquinas excavadores presente su testimonial de experto ante el Tribunal arbitral
que decidird el caso. Y puede que en el Perli no exista si no uno o dos expertos en la materia.
Entonces, para que nuestro cliente adquiera control, tenemos que adelantarnos a nuestra
contraparte, contactar a dichos expertos y contratarlos para nuestro equipo. No podemos
darnos el lujo de que nuestra contraparte los contrate primero. Con ello habriamos perdido
control total de la situacion.

Entonces, ganar control para nuestro cliente requiere planear y anticiparse a los hechos.
En palabras de Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr.. “Ello requiere bastante mds
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que sdlo conocer la ley y la jurisprudencia aplicable. Requiere la habilidad de planear por
adelantado, de evitar poner al cliente a merced de las circunstancias, de capacidad de
decision efectiva (capacidad de actuar bajo presidn), de mente centrada o “presence of
mind” (la capacidad de reflexionar entre varias opciones mientras se estd bajo presion), y
de habilidades para resolver problemas (problem solving — skills)""'.

VI. QUINTO INGREDIENTE - CONCENTRATE EN LOS HECHOS

Recuerda que los arbitros que resolveran tu caso conocen la ley y doctrina relevantes. Es
cierto. Probablemente sea necesario que se las recuerdes y le dediques un tiempo a ese
trabajo. Sin embargo, ten presente que tu caso no puede ni debe ser solamente construido
sobre la base de argumentos legales, doctrinarios o jurisprudenciales. Esa es realmente una
pequefiisima parte de lo que realmente importa para inclinar la victoria a tu favor. Es més,
creeria que los arbitros podrian sentirse insultados cuando observan a un abogado que
dedica buena parte (la mayor parte) de sus escritos o de su informe oral a argumentacion
legal. “Yo ya conozco la ley” dirian. Por eso he sido contratado. “Muéstreme usted los hechos”.
Nunca el aforismo “luri Novit Curia” es més cierto que en un proceso arbitral.

Los arbitros suelen concentrarse més en los hechos que un juez comun. Suelen conocer
bastante bien la Ley y tienen experiencia en su aplicacién practica. De hecho los érbitros
suelen conocer los usos y costumbres comerciales y esos usos suelen estar més referidos a
los hechos que el derecho. Tienen ademés mds espacio para la prueba y su actuacion vy la
evallian con més calma. Los arbitrajes son mas factuales que los juicios comunes.

Entonces, debes dedicarle tiempo y esfuerzo, sobretodo, a mostrarle al Tribunal los hechos
y explicar como dichos hechos prueban tu historia. Finalmente, todo giraré alrededor de los
hechos y quien presente los hechos de forma més consistente a su posicién y de modo
mas persuasivo, serd quien usualmente se lleve la victoria. Ademas son los hechos y no el
Derecho lo que genera la simpatia del &rbitro con tu posicion.

{Qué es lo que realmente paso? Es la pregunta que se hard el Tribunal arbitral, y todo su
trabajo durante el proceso apuntard a encontrar una respuesta a dicha pregunta. Por su
parte, los abogados presentaran sus propias versiones de lo que realmente paso, y tratardn
de persuadir al Tribunal de que su historia es la correcta. Solo una vez que el Tribunal
conozca los hechos y los entienda, comenzaré a analizar cuél es el Derecho aplicable. Pero
si lo convenciste con los hechos, ya tienes una buena parte del arbitraje ganado.

Pero si los hechos son los mismos écomo podria haber méas de una interpretacion de lo que
realmente pasd? Bueno, ese es justamente el problema. Y eso es justamente lo que nos
genera trabajo. Qué paso realmente o, dicho de otro modo, cuél es la verdad, es muy relativo.
Es decir, depende. Asi, por ejemplo, un mismo hecho (un accidente de trénsito) visto por dos
personas ubicadas en lugares distintos, de distintas edades, con distintas preocupaciones,
cultura y educacion, entre otros, podran ser interpretados de forma absolutamente distinta.

Imaginese entonces qué ocurrird cuando se trata de hechos acumulados a lo largo de varios
afios de una relacion contractual complicada, en los que interactuaron muchas personas, unas
con mejor memoria que otras, unas localizables y otras ya fallecidas, con algunos documentos

11 Op Cit. Pdgina 8. Traduccién libre del siguiente texto: “That requires more than knowledge of statutes and case law. It
requires the ability to plan ahead, a refusal to place yourself at the mercy of events, decisiveness (the capacity to act under pres-
sure), presence of mind (the capacity to reflect among options while under pressure), and the problem solving skills (...)".
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que registran lo que supuestamente paso y otros que contienen notas poco claras de lo
que paso; y todo esto en un contexto de conflicto en el que cada parte busca interpretar y
presentar los hechos a su favor. Como dicen Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr. “Estas
diferentes versiones de lo que “realmente pasa’; los psicélogos cognitivos dirian, dependerd
de la manera en que cada uno de nosotros procesa y organiza la informacién™?.

Como comprenderan entonces, nuestro trabajo como abogados consiste fundamentalmente
en investigar rigurosamente los hechos, encontrarles un orden que haga que nuestra historia
tenga sentido, y presentérselos al Tribunal de forma consistente, didactica y persuasiva.

En una parte nuestro trabajo se parece mucho al de un investigador privado. Debemos
indagar qué paso realmente y encontrar toda la evidencia que sea posible. En otro aspecto
nuestro trabajo se parece al de un psicologo. Debemos construir la historia, presentando
las piezas de informacion recolectadas, de tal forma que el Tribunal sea persuadido de que
nuestra historia es la que mejor refleja lo que realmente paso.

Destacando la importancia de los hechos, Steven D. Stark ha dicho, entre otros, lo siguiente: “ (-...) Son
una forma de apelar a los sentimientos del Juez o del lector (el subrayado es nuestro) Si el tema
es uno de persuasion, debemos entonces buscar tocar los sentimientos de la autoridad, tocar sus
emociones. Sustentar nuestro caso en los hechos y en las personas involucradas, es clave para nuestro
trabajo de persuasion. Recuerden que los casos, fundamentalmente, son decididos por emociones.
Los arbitros suelen dar el sustento legal después de haber decidido el caso emocionalmente.

De alguna manera los abogados nos parecemos a un director de teatro o de cine. Construimos una
historia, montamos una “obra” en la que los actores son las partes, los testigos y los expertos. Pero
es una obra particular: se basa en hechos reales. El éxito de un director esté en que su obra sea
convincente y traslade al espectador a vivir su version de historia. Los buenos directores consiguen
historias convincentes. Pero ademés logran un mejor efecto si generan emociones que despiertan
simpatias. Y si esas simpatias se generan hacia la parte de la obra que corresponde al cliente, ya
tenemos buena parte del caso ganado. El director recrea los hechos. Pero no logra su objetivo si la
historia es aburrida, inocua o poco interesante. El buen director puede (y debe) convertir la historia
real en una adin mejor. Para ello no pueden contar todos los hechos. Debe contar los centrales, los
realmente relevantes. Debe hacerlo con detalle, pero sin tratar de abarcar demasiado.

Asi la obra debe ser convincente, divertida (lo que no significa que no sea seria), emotiva v,
por sobre todo, darle a los arbitros la posibilidad de tener un final feliz.

Para montar una buena obra los directores juegan con estereotipos. Los dngulos de la cdmara,
la luz, la actuacion, la caracterizacion, el lenguaje; todos ellos son elementos que tienen que
ser usados con destreza para crear la historia que se busca. Si quieres generar simpatia hacia
tu cliente no puedes llamarlo “el demandante” o “el demandado”. Reserva esos calificativos
para la otra parte. Son mas frios. Tu cliente es el “Sefior Lopez” o “la victima”. La otra parte

"nou

puede ser “el obligado”, “el incumplidor” o simplemente “el demandado”.

Asi no basta el relato puro y simple de los hechos. A los hechos hay que darles vida. Tu
historia no puede ser un documental frio.

12 Op Cit. Pdgina 130. Traduccion libre del siguiente texto: “These different versions of “what really happens”, cognitive
psicologists tell us, result from the manner in which we process and organize information

13 Steven D. Stark. Writing to Win. The legal writer. Broadway Books. New York. 1999. Pdgina 71. Traduccién libre del
siguiente texto: “(...)They are a way to appeal to a judge s or reader 's feelings”.
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Poco o nada aportard a nuestra labor de persuasion, hablarle a los érbitros de la ley. Como
explica el mismo Steven D. Stark: “Enfréntenlo: los jueces se consideran expertos en la ley. No
importa lo que les digan acerca de la ley, ellos tomardn su interpretacion como una que tiene
mucha de sal. En cambio, tus hechos son nuevos y mejor conocidos por ti; td habilidad de
ser persuasivo a través de ellos es entonces mucho mayor. Dale los hechos al Juez y podrds
hacerlo cambiar de opinién. Dale la ley y ellos sequirdn necesitando los hechos.”'*

VII. SEXTO INGREDIENTE - ESCRIBE COMO UN PUBLICISTA

{Cémo lograr persuadir al Tribunal de nuestra historia? {Cémo escribir de modo persuasivo?
Este tema podria dar para un trabajo completo. No es esa la intencién. Focalicémonos
solamente en algunos aspectos claves que deberian contribuir a potenciar nuestra capacidad
de persuasion.

Siguiendo al respecto lo que explica Steven D. Stark, al momento de preparar nuestra
defensa escrita, los abogados litigantes debemos conocer y trabajar en base a los siguientes
principios tomados de la publicidad':

i) Antes de comenzar a escribir, pregtintate cudl es la gran idea y disefa tu slogan y como
guiar al Tribunal a donde quieres que llegue;

i) Preséntala de forma interesante; v,

i) Estudia el producto y la industria que tienes que “vender”. Cuanto mas sepas, mayores
probabilidades tendras de tener una gran idea para la “venta”.

\leamos uno por uno estos principios.

7.1 (Cudl es la gran idea? {(Cual es mi slogan?

Para la definicién de cuél es la gran idea, luego de una revision preliminar de los antecedentes del
caso, piensen en cudl serfa aquella razén de sentido comun por la cual su cliente deberfa ganar
el caso. Se trata de buscar el o los principios que sustentan su caso: la raiz del problema.

Encontrada la razon de sentido comln que sustenta nuestra posicion, comenzaremos a
investigar en més detalle la evidencia, la ley aplicable, la doctrina relevante y la jurisprudencia.

Las razones de sentido comun son las que més claramente persuaden a la autoridad (o
a cualquiera realmente). En cambio, un argumento, muy bien armado, y muy sofisticado,
construido sobre la base de una interesante interpretacion legal y con el sustento respectivo
de los precedentes favorables a nuestro caso, por més inteligente y elaborado que sea, si
va contra el sentido comun, serd un argumento perdedor. Los argumentos que no suenan
naturales nunca ganan.

Hecho lo anterior, luego, nuestro escrito debe ser uno memorable (en el sentido de
recordable) y convincente {Como lograrlo? Debe estar focalizado en la gran idea. No demos
a los arbitros 10 6 20 argumentos de entre los cuales deben escoger el que prefieran.

14 Op Cit. Pdginas 71 y 72. Traduccién libre del siguiente texto: “Face it: judges consider themselves experts in law. No
matter what you tell them about it, they are going to take your interpretation with about fifteen grains of salt. In
contrast, your facts are new and best known to you; your ability to be persuasive with them is far greater. Give judges
the facts in a case and they can make up their minds. Give them the law and they still need to know the facts”.

15 Op Cit. Pdgina 59.
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El resultado de esta técnica (muy usual en los abogados litigantes) es que los arbitros,
al momento de decidir, simplemente no recordardn ninguno. Eliminemos todas aquellas
paginas cuyo contenido resulta trivial, prescindible. Dejemos Uinicamente aquello que resulta
clave para presentar nuestro caso.

Los éarbitros son usualmente personas sumamente ocupadas, que trabajan en mas de un
caso a la vez, y que tienen por tanto muchos escritos y argumentos que leer y recordar.
Entonces, competimos con otros casos, y otros problemas que mantienen sus mentes
ocupadas. Para ganar en esa competencia de tal forma que nuestro caso sea el que ocupe
sus mentes, debemos distinguirnos del montén.

La pregunta entonces es {como logro que hablen de mi caso a la hora del almuerzo? {cémo
logro que piensen en mi caso cuando vayan a dormir? Para lograr ello nuestros escritos
deben estar muy bien focalizados en la gran idea que encierra el fondo del problema.

La pregunta sobre la gran idea, es la misma pregunta que se hace un publicista cuando
tiene que resumir en una frase (una o dos palabras) porqué su producto es el mejor. Los
abogados debemos hacer el mismo esfuerzo. Recuerden ademés que su cliente no les paga
por cada pégina escrita. Les pagan por pensar para ganar.

Finalmente, una vez definida la gran idea, también es clave encontrar el slogan que mejor
encierre nuestra posicién. Serd dicho slogan, si nuestra eleccion fue adecuada, el que hard
que nuestra gran idea sea memorable.

Los publicistas suelen usar un solo slogan. En él ponen toda la fuerza de su persuasion. Lo
demas en la publicidad te conduce hacia el slogan. El slogan debe ser simple, fuerte, resumir
el caso, ser facil de memorizar y graficar lo que quieres. Piensa en slogans de la publicidad

nou non

que recuerdes. “Un monstruo en computacion”. “Donde comprar es un placer”, “La chispa
nou

de la vida". “La bebida del sabor nacional”. Son cortos, simples, faciles de recordar, y te dicen
cudl es el producto o servicio.

Si tienes un caso donde tu prueba principal es el propio dicho de la contraparte puedes usar
"El pez por la boca muere”. Repitelo hasta que todos lo recuerden. Si cuando el arbitro piensa
en tu caso se le viene a la mente el slogan, habrés tenido éxito.

Otro ejemplo que vimos en un arbitraje fue el de una empresa que se quejaba de que otra
le dilataba la aprobacion de una obra con numerosas excusas. La abogada acufio el slogan
que el caso era “La historia sin fin". Lo repitié muchas veces y armo todos sus argumentos
en base a esa idea. Consiguio su propdsito de dejar la impresion que se estaban demorando
demasiado en aprobar algo simple.

Ponte en el lugar del arbitro cuando recién recibe el caso. No sabe nada o sabe muy poco
de él. Para él el caso es como una caverna oscura en la que va a entrar para comenzar a
descubrir los hechos del caso.

Para llevarlo a la parte de la caverna que te interesa tienes que guiarlo. (Cudl es la mejor
forma? Coloca antorchas en la caverna. No muchas. Ello lo llevard a recorrer todos los detalles
y terminara perdido y alejado de donde quieres que vaya. Usa unas pocas; tres o cuatro.
Las antorchas son los hechos importantes de tu caso, colocados de manera inteligente para
llevarlos a la conclusién deseada. Cuanto menos mejor. Los arbitrajes no se ganan “al peso”.
Se ganan por la efectividad de dos o tres ideas bien articuladas.
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Lo anterior tiene mucho que ver con la longitud de nuestros escritos. Para ser memorables
y convincentes, nuestros escritos deben ser cortos, simples y focalizados en la gran idea.
Recuerden, nuestro trabajo no es el de escribir el Laudo. Ese es trabajo de los arbitros. Démosles
Unicamente aquello que necesitan para fallar a nuestro favor. Nada méas. Nada menos.

7.2 {Cémo presentar la idea de forma interesante?

Puede ser muy aburrido escribir sobre la ley, y su correcta interpretacion, la jurisprudencia
y doctrina relevantes. Si para quienes estamos a cargo del caso podria resultar aburrido lo
anterior, imaginense qué piensan los arbitros de nuestros escritos.

Los arbitros se mueven en un mundo como el nuestro en el que todos escriben de la ley, la
doctrina y la jurisprudencia. La ley entonces, por esta repeticién constante, se convierte en
un producto dificil de convertir en interesante para los arbitros. Es lo de todos los dias.

No nos desgastemos entonces en tratar de hacer interesante lo que escribamos sobre la ley.
Esa serd una empresa muy dificil. Cambiemos el enfoque éQué es aquello que nos atrae de los
programas de televisién o peliculas de cine en los que se ventilan juicios, se muestra el trabajo de
los abogados litigantes, y la decision final de los jurados y jueces? Lo que nos atrae no es qué dice
la ley, o la jurisprudencia aplicable al caso. Eso poco nos importa. Y rara vez, por eso mismo, las
peliculas ponen énfasis en ello. Lo que nos atrae realmente, y define si el programa de television
0 la pelicula fue buena o mala para nosotros, es la historia que motivé el litigio, la tragedia humana
que estuvo de por medio, el sufrimiento de las personas involucradas, la construccion de los hechos
a partir de la investigacion aportada, la forma en que se obtuvo, procesd y presentd la evidencia, etc.
Entonces, lo atractivo y persuasivo de nuestro caso, estara en los hechos, no en la ley.

Incluso los directores de peliculas de juicios se alejan de lo que es un verdadero juicio y casi nunca
ponen a los actores a hablar de Derecho, salvo en lo estrictamente necesario. Ello es un indicador de
que lo que atrae son los hechos. Ello no significa olvidar el Derecho. Sin embargo, tu tarea es poner al
Derecho a senvir los hechos, y no al revés. Lo que el &rbitro esta resolviendo es un problema factico,
no un problema de légica juridica. El problema realmente importante es lo que les paso a las partes.

Como lo explica Steven D. Stark'®: “¢Cdmo hacer un escrito interesante? El camino mds
obvio es a través de los hechos. Por mds sorprendente que pueda parecer a alumnos de
primer afio de derecho, la ley es casi siempre aburrida, especialmente para los jueces”

7.3 Estudia el producto y la industria que quieres vender

Invertir recursos en una profunda investigacion legal que presentaremos al Tribunal, puede
venir a un costo que no justifique el beneficio. Dificilmente nuestra investigacion legal tendra
como resultado proponer al Tribunal una nueva teoria legal que resuelva el caso a nuestro
favor. Lo usual es que las investigaciones legales Unicamente le digan al Tribunal lo que
éste ya sabe. Y argumentos legales muy sofisticados hacen que los arbitros sospechen que
tengas la razén. Entonces, si bien la investigacion legal es importante (hay que hacerla)
recuerden que Unicamente con ella, no estaremos listos para asegurar la victoria.

Hay un ejercicio interesante. Cuéntale el caso a un nifio de 10 6 12 afos. Ello te forzard a
encontrar los hechos realmente importantes. Alli descubrirds que hay algunas reglas legales
que tendrds que explicar. Trata de convencer al nifio de que tienes la razon. El nifio no le
hard mucho caso al derecho. Iré a la justicia del caso, ird a la realidad. El ejercicio te ayudard

16 Op. Cit. Pdgina 67. Traduccion libre del siguiente texto: “How do you make a brief interesting? The most obvious way is
through the facts. As shocking as it may seem to first year law students, the law is almost always boring, specially to judges”.
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a simplificar e identificar lo importante y, sobre todo, a descubrir si tU historia es vendible. Te
sorprenderd ver que el sentido comun de los nifios estd bastante orientado.

No pretendemos decir que argumentes como para un nifio en el arbitraje. El ejercicio es solo
uno de sobre simplificacion para ayudarte a identificar lo realmente relevante.

Invertir tiempo en la investigacion de los hechos ocurridos vy la forma en que éstos seran
presentados al Tribunal, es la clave que usualmente marcard la diferencia entre un caso
ganador y uno perdedor.

Cualquier hecho o evidencia nueva que encontremos atraerd la atencién del Tribunal
y, eventualmente, podré decidir el caso a nuestro favor. La investigacién de los hechos
constituye la semilla de las grandes ideas, y de los mejores argumentos. Como explica sefala
Steven D. Stark'” “Cuanto mds sepas de ellos, mayores serdn las probabilidades de que se
te ocurra una buena idea para venderlos”

Por ejemplo, imaginemos un caso por responsabilidad civil contra los duefios de una discoteca
en la que los asistentes sufrieron graves quemaduras generadas en un lamentable incendio.
Serd sin duda muy importante sustentar el caso amparo de las normas pertinentes del
Codigo Civil, complementado con la doctrina relevante y eventualmente con jurisprudencia.
Pero ese es solamente el punto de partida. Més importante que lo anterior, serd ir al local,
tomar fotos de las consecuencias del incendio, tomar fotos de las quemaduras que sufrieron
los asistentes, grabar un video con su testimonio explicando lo que pasd, concentrarnos
en los informes médicos que describen las tremendas consecuencias de lo ocurrido, etc.
Ademés, si hacemos una buena investigacion quizd encontremos fotos y/o filmaciones que
fueron tomadas antes y durante el accidente. Ello nos darfa evidencia clave para nuestro
caso. Toda esta investigacion ayudard a presentar nuestro caso de forma més creativa, y
sobretodo més efectiva.

Recuerden siempre que la mayor capacidad de persuadir a la autoridad arbitral se encuentra
en relacion directamente proporcional a la mayor y mejor investigacion de los hechos. En ese
sentido el trabajo que hacemos los abogados se parece mucho al trabajo de los detectives
privados o periodistas. Como explica Steven D. Stark'® “Ser un buen abogado se parece mucho
a ser un buen detective o periodista. Estards siempre investigando al igual que escuchando”

Seréd el resultado de esta investigacion de los hechos la que nos permitira escribir con més detalle
los hechos claves de nuestro caso y con ello transmitir una historia real que tenga capacidad de
persuasion. El detalle es fundamental si queremos mostrar una historia persuasiva. En palabras
de Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr."°: “(...) una historia que es rica en los detalles
puede crear imdgenes vivas en la mente de la audiencia. Puede con ello lograr hacer que los
caracteres y los episodios de la historia adquieran vida propia”

No conffes totalmente en tu cliente cuando investigues los hechos. Muchas veces el cliente
tiene la reacciéon defensiva respecto de sus propios abogados y no le cuenta toda la historia

17 Op. Cit. Pdagina 67. Traduccién libre del siguiente texto: The more you know about them, the more you are likely to
come up with a good idea for selling them”.

18 Op. Cit. Pdgina 68. Traduccién libre del siguiente texto: “Being a good advocate is a lot like being a good detective or
journalist: You “re searching as much as listening”

19 Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr. Essential Lawyering Skills. Second Edition. Aspen Publishers. 2003.
Pdgina168. Traduccion libre del siguiente texto: “(...) a story that is rich in detail can create vivid images in the
audience s mind. It can make the characters and episodes come alive”

DE
U
RE



o la cuenta de una manera que le conviene. Entonces te dards con la sorpresa que algo
inesperado aparece en el arbitraje y alli es demasiado tarde para mitigar los dafios. Asi, sin
perjuicio de lo que tu cliente te diga, verifica los hechos por tu lado. Busca en Internet o
preglintale a personas entendidas, si lo que dice tu cliente es efectivamente asf.

Una vez en un caso de mala practica médica un cliente dio su propia interpretacion de un
tratamiento. Pero habia otras. Lo hizo porque sintié que otras interpretaciones debilitaban
su posicién. Investigamos los tratamientos en Internet y como abogados encontramos otras
interpretaciones. Cuando se las presentamos al médico antes del arbitraje reconocio el
problema y ayudé a armar los argumentos de defensa en relacién al problema.

VIII. SEPTIMO INGREDIENTE - PINTA UN CUADRO CON TU PRESENTACION ORAL

Asi como aquello que escribimos para un Tribunal arbitral debe ser memorable, nuestras
presentaciones orales ante el Tribunal deben cumplir el mismo objetivo.

{Cudles son las diferencias principales entre escribir el caso para el Tribunal y presentérselo
oralmente? Tener claridad sobre estas diferencias es fundamental para prepararnos mejor en
el uso de uno u otro medio de comunicacién.

Cuando escribimos, de alguna forma tenemos ventaja. Lo que escribimos puede no ser leido
o entendido en la primera oportunidad. Pero siempre el arbitro podré volver luego a la pagina
anterior para comprender qué quiso decir el abogado litigante. El &rbitro podria estar cansado o
distraido como para leer los detalles un dia determinado. Pero siempre podré volver a nuestros
escritos al dia siguiente. Igualmente, nuestros escritos podrén ser leidos y releidos. Esa oportunidad
no la tendrés cuando presentes tU caso oralmente. La presentacion de ti defensa oral exige que
aproveches el Unico disparo del que dispones de la forma més efectiva que sea posible. Si con
ese disparo no lograste captar la atencién de t audiencia, perdiste una gran oportunidad (quiza
la mejor que tienes a lo largo de todo el proceso) de convencer a la autoridad de que tu historia
es la mds convincente. Entonces, al preparar tu presentacion oral, debes ser muy consciente de
que en los 10 6 15 minutos que te conceda el Tribunal para presentar tu defensa, todo lo que
digas debe ser imprescindible. Nada debe sobrar. Nada debe faltar.

De otro lado, cuando escribimos, para formarse una imagen del abogado, de su cliente, y de
la historia, el Tribunal tinicamente tendrd a la mano lo escrito. En esa medida la comunicacion
escrita deja mucho espacio para la imaginacién de la autoridad. Eso es justamente lo que
hacen las grandes novelas.

En cambio, cuando hacemos una presentacién oral, no serd solamente lo que decimos
o no decimos lo que el Tribunal tendrd en cuenta para formarse una imagen de nuestro
cliente, de nosotros y de nuestra historia. Durante la presentacion oral, el Tribunal tendra
la ventaja (o desventaja, seglin como se quiera ver) de ver a través de sus propios 0jos
quiénes somos, ver cémo hablamos, ver como nos vestimos, ver cdmo miramaos, ver como
nos comportamos, ver como titubeamos o con qué seguridad decimos las cosas etc. Todo
ello, lo que digamos mientras hablamos, lo que digamos gestualmente, asi como nuestros
silencios, cuenta para las imagenes que se formen los rbitros de nuestro cliente, de nosotros
mismos y de nuestra historia. Entonces debemos cuidar la imagen que proyectamos a través
de todos estos aspectos. Si como dijimos, los arbitros deciden primero emocionalmente, la
presentacion oral es la parte més cargada de emociones de todo el arbitraje.

En ese sentido, por ejemplo, hacer contacto visual con los arbitros es fundamental. Si no los
miras, dificilmente tu historia serd crefble. No importa qué tan buenos sean tus argumentos,
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0 qué tan clara tu evidencia. Si no miras a los ojos al Tribunal y, por ejemplo, lees lo que
preparaste, el Tribunal sentird que no crees en lo que dices. Y si tU que eres el abogado
no refleja claramente conviccién en lo que dice, simplemente no tendrés la verdad. Tu
historia dificilmente serd la que el Tribunal escoja. Luego, el cdmo te paras frente a ellos, tus
movimientos, tus gestos, el volumen de tu voz, el buen uso de las pausas y debida variacién
de volimenes y entonacién cuando buscamos poner énfasis, todo ello aporta a darle verdad
a tu historia, o a restérsela. Debe existir perfecta consistencia entre lo que dices y cémo lo
dices. Si dicha consistencia no existe, tu historia, simplemente, no tendrd la verdad?°.

De otro lado, un error muy frecuente de los abogados litigantes cuando hacen su presentacién
oral, es dedicar los 10 6 15 minutos disponibles a repetir lo que ya escribieron en sus
alegatos escritos y/o a repetir lo que ha escrito su contraparte. Con ello, los 15 minutos
transcurren, el tiempo se acaba, y el informe oral no aporté nada nuevo (que los arbitros
no pudieran haber leido). Los érbitros no citan a una Audiencia de informe oral para que
les facilitemos la lectura de nuestros alegatos escritos. Créannos; ellos podran leerlos solos.
No desperdiciemos la gran oportunidad que nos ofrece un informe oral, dedicando ese
tiempo a decir lo que ya estd escrito. Ademds, dedicarnos a reiterar lo ya escrito, convierte
nuestro informe oral en una presentacion completamente predecible. En un informe oral, si
queremos que realmente éste tenga impacto y sirva para, ojald, inclinar la victoria a nuestro
favor, debemos ser impredecibles. Debemos preparar algunas sorpresas para el Tribunal vy,
sobre todo, para nuestra contraparte. El objetivo es que nuestra contraparte se quede sin
aliento. Su cara de sorpresa, su nerviosismo, el que comiencen a hablar entre ellos con cara
de preocupacion, impacta, de manera importante, en formar la opinién del Tribunal. Hay que
dejarlos sin capacidad de respuesta. Y que con ello el Tribunal decida que nuestra historia
es la mas consistente y creible. Si como consecuencia de la sorpresa, la contraparte dedica
buena parte de su tiempo en tratar de revertir sus efectos, has reducido su capacidad de
explicar su caso, y si ademas ha perdido la tranquilidad, mejor. Le habras hecho dafio a su
defensa. Recuerda ademds que lo que mds recordarén los arbitros son las audiencias. Ello
por que no solo es texto. Son imagenes, caras, sonidos, etc.

Entonces, si bien nuestro informe oral debe ser consistente con la linea de defensa ya
trazada a lo largo del proceso (obviamente, no es posible ser sorpresivo al punto de cambiar
la defensa), sin embargo debemos pensar creativamente en cémo presentar el caso de
tal forma que nuestra historia aparezca como la mejor sustentada. Ser visual es una gran
ventaja. Los abogados estamos mal acostumbrados a transmitir nuestros mensajes hablando.
Pero una buena imagen vale mas que mil palabras. El uso de fotografias, gréficos, lineas de
tiempo, videos, etc, son técnicas muy efectivas para presentar de forma contundente nuestro
caso, en pocos minutos. Sin embargo son técnicas muy poco usadas por los abogados
litigantes. El mostrar los documentos agrandados y hacer leer al testigo o a la contraparte, en
voz alta, lo que dicen y no les beneficia, es una técnica muy efectiva. Piensa creativamente
en como usarlas. Recuerda, nos pagan para pensar.

Otro tema. Respeta a tu oponente. Recuerda que tu te diriges al Tribunal arbitral. No al
abogado de la contraparte. No cometas el error de personalizar el tema, poner adjetivos
al abogado de la contraparte, calificar su defensa peyorativamente, etc. El ataque es a su
posicion, no a él a titulo personal. Esas situaciones incomodan al Tribunal y lo distraen de lo
realmente importante. No dejes que tu ego se convierta en tu peor enemigo. Los &rbitros

20 Ser consciente de estos aspectos y aprender a utilizarlos con efectividad para una mejor presentacion oval, son temas que apre-
ndi (y sigo aprendiendo) de mi amigo Roberto Angeles, con quien comparto el dictado del curso de Destreza Legal en la PUCP.
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suelen indisponerse cuando los abogados comienzan a agredirse mutuamente y pierden de
vista el real objetivo de la audiencia, cual es ayudarlos a que el Tribunal conozca qué fue lo
que realmente paso. Si eres agredido o insultado, esquiva el golpe con elegancia. No crees
distracciones de ese tipo. No aportan nada, quitan tiempo, y crean un mal efecto en los
arbitros. No bajes a ese terreno. Si no caes en ese juego, tu oponente habré perdido varios
puntos que tU habras sabido capitalizar. El abogado que insulta o califica a su oponente, o
incluso levanta la voz, es usualmente el abogado al que se le acabaron los argumentos. Esa
es la imagen que deja el abogado sin estrategia o el abogado que improvisa?'.

Finalmente, recuerda que para comunicarte oralmente con efectividad, primero debes saber
escuchar. Mientras presentas tu caso, al mismo tiempo, debes saber escuchar al Tribunal. Tienes
que saber leer sus gestos, sus movimientos, sus preguntas. Todo ello podria indicarte qué debes
hacer algunos ajustes a tu presentacion, poner mayor énfasis en ciertos temas, omitir otros.
Los drbitros comienzan, con miradas, con caras, con gestos, con conversaciones entre ellos, a
enviar mensajes antes de decimos lo que estdn pensando. Si los sabes leer te adelantards a
tu oponente y tendras capacidad de reaccion. Si notas que te van a llamar la atencion, corrigete
antes que lo hagan ellos. Si sus gestos te indican que te estés poniendo demasiado agresivo con
el testigo o con la otra parte, baja el tono y lanza una frase que indique que no piensas seguir
con esa linea. Si ves que el Tribunal esté aburriéndose, cambia de linea, gira el tema o busca una
forma de llamar su atencién. Por el contrario, si mientras tu oponente interroga a un testigo el
Tribunal esté aburriéndose, no objetes las preguntas ni interrumpas. No saques al Tribunal de su
aburrimiento. Deja que tu oponente siga perdiendo su tiempo.

La escucha activa? es clave para una buena comunicacion con el Tribunal. Como explican bien
Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr?* “Escuchar significa escuchar a través de nuestros
ojos, de nuestros oidos, y con el corazon (...) Escuchar incluye entender quién es la persona
que habla. (Qué es lo que le importa como persona? (Cdmo se ve el mundo a través de sus
ojos? Si no te haces esas preguntas, nunca entenderds el significado completo detrds de las
palabras (...) Muchos abogados hablan demasiado y escuchan muy poco”

Todo lo anterior tiene que ver con pintar un cuadro a través de tu informe oral. Tu informe
oral debe ser uno que le permita al Tribunal formarse imagenes muy claras y vivas de qué
es lo que estd en discusion, qué paso realmente y porqué tu historia (tu cuadro) es el
mas consistente y convincente. Convertimos en pintores de cuadros demandard mucho
trabajo, creatividad y experiencia. Sin embargo, el primer paso para ser diestros en el arte de
pintar (verdaderos artistas) serd comenzando. Como explican Stefan H. Krieger y Richard K.
Neumann, Jr.:"Pintar un cuadro es una habilidad vinculada a contar historias (...) Cuando
pintas un cuadro, usas palabras para crear escenas en la mente de tu audiencia. Tu
audiencia requerird de poca imaginacidn para ver dichas escenas, y cuanto mds detalle les
des, mds vivas serdn tus palabras, y mds fdcil serd para tu audiencia ver las escenas”.

21 Estas son algunas de las muchas ensefianzas y reflexiones de mi amiga la doctora Zusman con quien también comparto el
dictado del curso de Destreza Legal.

22 Otra importante ensefianza de la doctora Zusman.

23 Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr. Essential Lawyering Skills. Second Edition. Aspen Publishers. 2003. Pdgina
41. Traduccion libre del siguiente texto: “Listening is about hearing with our eyes, our ears, and our heart (...) Listening
includes figuring out the person who is speaking. What matters to her as a person? How does she see the world? If you do not
ask to yourself those questions, you will not understand the full meaning behind words (...) Some lawyers talk to much and
listen too little”.

24 Stefan H. Krieger y Richard K. Newmann, Jr. Essential Lawyering Skills. Second Edition. Aspen Publishers. 2003. Pdgina
45. Traduccion libre del siguiente texto: “A skill related to storytelling is paiting a picture (...) When you paint a picture, you
use words to create a scene in the listeners mind. The listener will have to use a little imagination to see the scene, but the
more details you provide and the more vivid your words, the easier it will be for the listener to see the scene”.
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IX RECOMENDACIONES FINALES

Los abogados litigantes somos finalmente contadores de historias?®. Escribimos para contar
nuestra historia y hablamos para contar nuestra historia. En todo arbitraje hay tres historias:
la de cada una de las partes y la del Tribunal. Pero la Unica realmente importante es la del
Tribunal. El éxito estd en lograr que esa historia se parezca a la tuya. El fracaso esté en que se
parezca a la historia de la otra parte. Asi de lo que se trata finalmente el proceso arbitral es
de dos historias que compiten entre si (la del demandante y la del demandado) por lograr
ser aceptadas totalmente o cuando menos en parte por el Tribunal que decidira la disputa.

Si nos percibimos como contadores de historias, seremos mds conscientes de la importancia
de poner énfasis en todos los ingredientes de la receta que proponemos. Ser honestos es
por ello fundamental. Contador de historias no debe confundirse con manipulador de los
hechos y de los argumentos. Si bien es como contar un cuento, los &rbitros no quieren
que les cuentes una historia de ficcion. Quieren una historia real. Ser fiel a los hechos
(reconociendo los que no convienen a nuestro cliente) y presentarlos de la forma mejor
para sostener nuestra posicion es buena parte de la clave. Es por ello que en el ejercicio de
la profesion la ética de servicio resulta fundamental. Ser ético y ser un buen contador de
historias no se oponen. Por el contrario, se alimentan mutuamente.

Igualmente, para contar una buena historia es fundamental escribir y hablar acerca de los
hechos vy las personas, y cuanto mayor detalle mejor. El detalle contribuird a que nuestra
historia sea mas creible que la de nuestro oponente. Les aseguro que las novelas que
mas les han impresionado son aquellas que abundan en detalles para contar los hechos
y presentar la historia. La mejor novela es aquella en la que la realidad se confunde con
la ficcién y la ficcién deviene en practicamente imperceptible. Esas son las novelas que
realmente nos atrapan, y no nos dejan dormir hasta que hemos terminado con ellas.

Es esa la mejor forma de poner énfasis y darle realidad —consistente- a nuestra historia.
Como explica muy bien Steven D. Stark, lo que tenemos que lograr es que nuestra historia
adquiera realidad tangible y para ello seré de gran ayuda también encontrar aquellas palabras
que permitan que nuestra historia salte del texto y se convierta en una realidad visible y
tangible?®. En el mismo sentido, Stefan K. Krieger y Richard Neumann, Jr. han escrito al
respecto que “Una o dos imdgenes poderosas pueden persuadir a la autoridad que decide
en formas que un argumento légico no podria"?’.

Entonces, la receta que proponemos en este trabajo trata de como lograr que nuestra historia
gane la competencia. Quizé aplicando de modo estricto la receta que proponemos usted no
ganara todos sus casos. Decirle que asi serd no seria honesto ni por tanto creible. No obstante,
lo que si es seguro es que su trabajo como abogado litigante mejorard sustancialmente,
usted disfrutard més de su trabajo v, en el proceso, incrementardn sus probabilidades de
persuadir al Tribunal arbitral que les toque convencer. Nos vemos en la cancha.

25 Steven D. Stark. Writing to Win. Op. Cit. Pdginas 80 — 82.

26 Op Cit. Pdginas 83- 88.

27 Stefan H. Krieger y Richard K. Newumann, Jr. Essential Lawyering Skills. Second Edition. Aspen Publishers. 2003.
Pdgina163. Traduccién libre del siguiente texto: “One or two powerful images can persuade a decision-maker in ways that a
logical argument cannot”
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=E Vista

‘Lalusticia
resolver

ENTREVISTA CON JULIO RAMIREZ,
Gerente Legal de Cementos Lima

La muchas veces excesiva duracion de los procesos es una
caracteristica que ataca a nuestro sistema judicial. Sobre este

y otros temas nos comenta el Dr. Julio Ramirez Bardales,
Gerente Legal de Cementos Lima, quien habla claro sobre el
panorama actual del litigio en el Perii desde el punto de vista del

empresariado.

nl: {Cémo ve el panorama actual del litigio
peruano?

JR: Desde el punto de vista de abogado de em-
presa, lo que se busca es eficiencia, rapidez y
resultados dptimos en un proceso, lo cual es dificil
de conseguir porque los procesos duran mucho
tiempo, los tramites son muy engorrosos y los re-
sultados se demoran demasiado en darse.

Esto no es bueno para la inversiéon en general,
porque lo que se necesita es tener un Poder Ju-
dicial eficiente administrativamente y en cuanto a
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los resultados de los procesos, con una aplicacion
de la ley en el momento oportuno, pues sino los
resultados positivos que pueda tener un empresa
en determinado proceso dejan de ser eficientes
al momento de la demora y aun cuando el resul-
tado o la sentencia sea a favor de la empresa, la
justicia que no es oportuna deja de ser justa.

DI: éQué exigencias busca normalmente una
empresa en un abogado litigante y qué tan
importante es la experiencia profesional del
abogado que lo va a representar en un juicio?
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JR: Cuando evaluamos a un abogado externo para
que vea un caso puntual o para que vea los casos
de procesos judiciales que no los ve normalmente
la gerencia legal, lo que buscamos como empresa
en primer lugar es que sea un abogado con expe-
riencia, con conocimientos y sobre todo con un
nivel muy importante de honestidad en su trabajo.
Eso es lo que evaluamos cuando vamos a tomar la
decisién de contratar un abogado que nos dé una
asesoria externa para un proceso o varios procesos
que podamos tener.

DI: {Cuales son los problemas normales de una
empresa cuando se ve inmersa en un proceso
judicial? & Cémo afronta esos problemas desde
su posicion de cliente?

€en una pregunta anterior, lo que se trata de hacer
es que se de una relacion cordial con el abogado
externo para que la relacion cliente—abogado, sea
agil y beneficiosa para el desarrollo del proceso.
Normalmente, cuando uno contrata un abogado
externo es porque existe un problema y lo que
debe darse es una relacion comoda y de confianza
entre ambos.

DI: Su condicién de abogado le da un mayor
grado de conocimiento al de cualquier otro
cliente. ¢ Esto afecta en la relacion? {la mejora o
la empeora?

JR: En mi caso particular, como abogado cliente
frente al abogado asesor, nunca he tenido ningtin
problema con el abogado ex-

JR: Es dificil porque, como abo- terno.

gado interno de la empresa, “ENTONCES LO QUE Al contrario, lo primero que se
tengo que ensefarle a los ge- DEBERIA BRINDAR debe hacer es partir de la pre-
rentes y a la administracién que EL PODER JUDICIAL misa que se esta contratando a
tenemos tiempos y plazos que A LA EMPRESA, AL un profesional para que colabo-
se dedbenlculmplir en un prgce— EMPRESARIO PERUANO rHe enla SOLUC'iédn del plroblelgna.
so judicial. Plazos que pueden, emos trabajado con los abo-
desde la perspecti(\q/a dg una Y AL INVERSIONISTA gados externos contratados, en
persona que no es abogada, QUE VIENE AL PERU, paralelo y junto con ellos; En
como por ejemplo un adminis- ES INDUDABLEMENTE algunos casos he podido dar
trador de una empresa, resultar SEGURIDAD JURIDICA, aportes que han podido ser
demasiado largos. Entonces, la PERO UNIDA A UNA tomados en cuenta y otros que
administracion de la empresa CELERIDAD EN EL no han podido serlo; y no he
siente que hay una falta de RESULTADO DE UN tenido problema en aceptarlo.
agilidad del Poder Judicial para PROCESO."

resolver los problemas que se DI: En su opinion, (el sistema

presentan y esos problemas

que algunas veces son econdmicos o patrimo-
niales, se siguen acrecentando conforme pasa el
tiempo y las contingencias que se pueden generar
son contingencias importantes.

Entonces lo que deberia brindar el Poder Judicial a
la empresa, al empresario peruano vy al inversionis-
ta que viene al Per, es indudablemente seguridad
juridica, pero unida a una celeridad en el resultado
de un proceso.

DI: {Cree Ud. que es necesario que exista una
empatia entre el cliente y el abogado para en-
frentar un proceso judicial?

JR: Creo que cuando se toma la decision de

contratar a un abogado externo, ademés de las
condiciones que se evaltan y que las he indicado
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judicial peruano incentiva la
negociacion para llegar a una conciliacion o tran-
saccion antes del inicio de un proceso o considera
que nos enfrentamos ante una realidad en la que
los ciudadanos prefieren denunciar o demandar
primero y después negociar?

JR: Hay que distinguir dos posiciones dentro de la
sociedad : las empresas y las personas naturales.
Y dentro de las empresas, las chicas, medianas y
grandes.

SegUn nuestra experiencia particular lo que busca-
mos hacer, antes de llegar a un litigio, es negociar;
y como Ultima alternativa llegar al Poder Judicial.
Buscamos que nuestros casos sean resueltos via
arbitraje, pero no todos pueden serlo, principal-
mente lo que hacemos es iniciar un proceso de
negociacion en los casos que se puedan negociar.
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En otros no lo podemos hacer y nos vamos al
Poder Judicial y ahi habria que distinguir entre lo
que pasa con la pequefia empresa y la mediana
empresa, que no cuentan con los elementos para
entrar a un proceso de negociacion, por no tener
el conocimiento, ni la asesorfa para hacerlo y lo
gue conoce el comun de los ciudadanos es que
llegar al Poder Judicial es la forma de solucionar el
problema que pueda tener.

Debemos incentivar la negociacién vy la
conciliacion, a efecto de que sea parte de este
gran cambio que se le quiere dar al Poder Judicial,
porque si derivamos e incentivamos al arbitraje lo
que vamos a hacer es quitarle cargas procesales
al Poder Judicial y que pueda resolver problemas
que hoy dia le resultan dificiles de resolver en
cuanto a tiempo, por la carga

Otra de las cosas que debe de trabajarse mucho,
a efectos de lograr eficiencia y que los resultados
sean los esperados en un proceso, es que

haya una mayor capacitaciéon, que se incentive
mucho la participacion de los estudiantes en el
Poder Judicial para que lo conozcan y tengamos
nuevos valores de las universidades en él. Pero
creo que basicamente pasa por un tema de la
reforma del Poder Judicial y por comprender que
los abogados debemos resolver los problemas
de abogados y la parte administrativa debe ser
resuelta por los que conocen administracion y ver
cuales son los mejores mecanismos para hacer un
procedimiento agil.

DI. Ud sefala que la justicia tardia cuando
llega probablemente ya no

procesal que tienen los jueces.

sea justa. Empresas como

Creo que deberia de trabajarse “ OTRA DE LAS COSAS Cementos Lima pueden

fusrtemente en incentivar el QUE DEBE DE TRABAJARSE e_sperarI los pro_c(tjesgs porque

sbiie MUCHO, AEFECTOS s | enen e copocd pero,

DI: Durante la entrevista LOGRAR EFICIENCIA Y lento como el que tenemos
QUE LOS RESULTADOS

ha apuntado dos grandes
defectos del sistema: demora
por la carga procesal e

SEAN LOS ESPERADOS
EN UN PROCESQO, ES

es excluyente de las personas
naturales o las empresas
CON Menos recursos que

incertidumbre en cuanto a los QUE HAYA UNA MAYOR los incentiva a generar

resultados {Cual cree que sea CAPACITACION, QUE SE transacciones deficientes

la causa de estos problemas? INCENTIVE MUCHO LA para ellos con tal de evitar

{es un tema de personas PARTICIPACION DE LOS los procesos?

o un tema de sistema de ESTUDIANTES EN EL

proceso de eficiencia en la PODER JUDICIAL PARA JR: Creo que es una gran

administracion? QUE LO CONOZCAN Y posibilidad que se presenta
TENGAMOS NUEVOS cuando tienes resultados

JR: Creo que el problema de la VALORES DE LAS inoportunos por el tiempo

gran reforma del Poder Judicial o que han tomado, en los

UNIVERSIDADES EN EL.

es que hemos intervenido

que el resultado puede

mucho los abogados y hay que
distinguir varias situaciones
dentro de una reforma.

La primera que se debe distinguir es que la
reforma del Poder Judicial se deberia dar por
procedimientos administrativos; y lo que deberia
formarse, a partir de ahi, son comisiones, o
contratar a empresas que resuelvan el problema
administrativo de flujo de documentos y de la
distribucion de documentos y expedientes.
Equilibrar la carga que debe tener cada juez
para que pueda, en los plazos que establece el
Caddigo Procesal Civil y el Codigo Procesal Penal,
cumplirlos.
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ser al final a favor pero la
demora en resolver el caso
puede ocasionar que se pierda lo que se queria
defender.

Pienso que los problemas de cumplimiento de
plazos y lo largo que son los procesos si afectan
a las personas naturales como a las personas
juridicas, sean pequefias o medianas empresas,
y también afectan a la gran empresa porque
esta puede tener la capacidad para sostenerse
en un proceso largo pero el resultado puede
llevar a que el bien juridico que se queria
proteger haya pérdido transcendencia por el
paso del tiempo.
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DI: Una critica que se hace muchas veces

a los jueces es que sus resoluciones no se
entienden y que se necesita de un abogado
para saber qué se estéa diciendo en una
sentencia. Cree Ud. que las sentencias
deberian ser mas amigables en su redaccion,
o considera que el hecho de usar términos
técnicos esté bien?

JR: Creo que las sentencias, las resoluciones, las
leyes, toda norma juridica, deben ser faciles de
entender para que pueda ser leida y comprendida
por cualquier persona. Eso forma parte también
de la justicia : que el hombre de la calle que

estd inmerso en un proceso tenga una sentencia
en sus manos y pueda entender que se le est4

caso, pero la alternativa de buscar resolver los
problemas via arbitraje es por una cuestion de
tiempo.

La solucién de un problema o de una accion con
un tercero es mucho mas corta en el arbitraje que
yendo al Poder Judicial.

DI: Siendo el nexo entre los abogados
externos y los funcionarios de la empresa
que representa debe ser dificil explicarles que
teniendo la razén el proceso para llegar a ella
es largo e incierto. Lo llegan a entender?

JR: Es dificil que se entienda, sobre todo en los
casos que son muy importantes para la empresa
donde siempre hay una ansiedad por parte de

dando la razén o no, pero
sabiendo porqué se dé lo

la gerencia de querer tener
el caso resuelto rdpidamente,

que se da; y no que tenga la
necesidad de que se la traduzca
un abogado.

Es decir, va a necesitar un
abogado porque va a tener que
defenderse o demandar, pero
debe entender de lo que se
trata y eso creo que es bdsico
para que pueda comprenderse
la justicia, porque a veces lo
que sucede es que se pierde un
proceso y como no se entiende
qué es lo que estén diciendo

se le echa la culpa al Poder
Judicial y no es que éste tenga
la culpa, sino que el caso era

un caso que el demandante o
demandado seguramente lo iba
a perder, pero al no entender
qué es lo que se estaba
diciendo lo més fécil en estos
casos era echarle la culpa al
Poder Judicial.

“ME PARECE BIEN QUIE,
SI ALGUIEN SIENTE QUE
HA SIDO NEGADO EN
SUS DERECHOS POR
CUALQUIER PERSONA,
TENGA LOS MEDIOS
PARA LLEGAR A LA
JUSTICIA. LO QUE PASA
ES QUE DEBE SER UNA
JUSTICIA QUE RESUELVA
LOS PROBLEMAS
RAPIDAMENTE, SIN
INTERESAR CUANTAS
DEMANDAS O DENUNCIAS
PUEDA TENER ALGUIEN,
PARA EFECTOS DE QUE
HAYA TRANQUILIDAD
Y SEGURIDAD EN
LA ACTIVIDAD
PROFESIONAL."

pero en el transcurso del
tiempo han entendido de
que el tener un litigio en el
Poder Judicial toma tiempo y
paciencia.

DI: iCree Ud. que el sistema
ha incentivado a que hoy
las denuncias penales se
interpongan contra los
abogados sin ningun tipo de
base?

JR: Creo que no. No tengo

la experiencia de haber visto
a muchos abogados con
demasiadas denuncias pero,
si creo que si se estan dando
denuncias.

Me parece bien que, si alguien
siente que ha sido negado en
sus derechos por cualquier
persona, tenga los medios
para llegar a la justicia. Lo que

DI: Mencioné también que el arbitraje

siempre era la prioridad para Cementos Lima.

{Cual es la diferencia basica o las diferencias
fundamentales que ve al enfrentar un proceso
en el sistema judicial o en el sistema arbitral
peruano?

JR: Creemos que en el Poder Judicial hay
magnificos magistrados que pueden resolver un
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pasa es que debe ser una justicia que resuelva
los problemas rapidamente, sin interesar
cuantas demandas o denuncias pueda tener
alguien, para efectos de que haya tranquilidad y
seguridad en la actividad profesional.
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derecho
canénico

ALGUNAS ORIENTACIONES
SOBRE EL PROCESO DE
NULIDAD MATRIMONIAL EN

EL DERECHO CANONICO

ABOGADO POR LA PONTIFICIA

| UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU,
MM MIEMBRO DEL INSTITUTO DE DERECHO
bol 00| # ECLESIASTICO DEL PERU. ABOGADO
PERMANENTE DE LA CONFERENCIA
EPISCOPAL PERUANA ENTRE 1994 Y 1998,
PROFESOR DE DERECHO COMERCIAL
EN LA UNIVERSIDAD CATOLICA

SEDES SAPIENTIAE Y ESPECIALISTA EN
DERECHO ECLESIASTICO DESDE 1994
HASTA LA ACTUALIDAD. MIEMBRO DEL
CONSORCIO LATINOAMERICANO DE
LIBERTAD RELIGIOSA.

En primer lugar, debo ser hidalgo en reconocer que no soy canonista, mi especialidad es
el derecho eclesiastico, es decir, aquella rama juridica que estudia las relaciones entre
los estados y su vinculacién con las iglesias o entidades religiosas, la legislacién nacional
que norma el quehacer juridico de las entidades religiosas en un pais. Sin embargo, es
importante reconocer que el Derecho Candnico, es decir, el derecho propio de la Iglesia
Catolica, tiene mucha vinculacion con las distintas formas que pueden adoptar las relaciones
entre un Estado y la Iglesia Catdlica, y como consecuencia de ello, las relaciones de dicho
estado con el fenémeno religioso en general.
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Dentro del Derecho Canonico existe una parte importante dedicada al Derecho Matrimonial,
que por tener como agentes principales a los “esposos” y no precisamente a los “curas” o
“religiosas”, adquiere probablemente un interés mayor en las personas, y por supuesto en
aquellos que estamos para “ayudarlos”, es decir, para sus abogados. En efecto, el “proceso de
nulidad matrimonial” forma parte importante en el desarrollo de cualquier curso de Derecho
Canonico, en cualquier facultad de derecho del mundo, especialmente el occidental.
Puestas asi las cosas trataremos de ofrecer en el presente articulo, algunas orientaciones
relativas al proceso de nulidad matrimonial, aunque serd imposible agotar el tema.

Si queremos iniciar por las fuentes legales, hasta hace muy poco sélo teniamos el Codigo de
Derecho Candnico aprobado en 1993' vy las resoluciones de los tribunales eclesiasticos, en
especial de la Rota Romana o Espariola, como Unicos elementos juridicos para defender las
causas de nulidad. Sin embargo y gracias a una de las Ultimas acciones de Su Santidad Juan
Pablo Il a través de Monsefior Julidn Cardenal Herranz, Presidente del Consejo Pontificio para la
Interpretacién de Textos Legislativos (algo asi como su Ministro de Justicia), en materia normativa,
fue la aprobacion de la Instruccion Dignitatis Connubii, el 25 de enero de 2005, Instruccion que
deben observar los tribunales diocesanos e interdiocesanos al tratar las causas de nulidad de
matrimonio, algo asi como un Codigo Procesal en materia de causas de nulidad matrimonial.

Esta instruccién es sélo aplicable a los tribunales de la Iglesia Latina?, y sirve de guia para
interpretar el Codigo de Derecho Candnico, ayuda a los jueces vy a los que trabajan en los
tribunales eclesiésticos para que las causas se ajusten a derecho y se resuelvan con celeridad,
tratdndose de un proceso verdaderamente judicial y siendo requisito indispensable para la
declaracién de nulidad. En otras palabras, no cabe la posibilidad de un proceso extrajudicial,
arbitral, conciliar, ni jurisdiccién alguna que forme parte del fuero interno de las partes.

Antes de hablar del proceso en si, nos parece importante definir qué es lo que se discute
en un proceso de nulidad del matrimonio canénico. Como ustedes saben y han escuchado
probablemente en los matrimonios, “lo que Dios ha unido, que no lo separe el hombre”, es
una frase que conlleva intrinsecamente, la indisolubilidad del matrimonio religioso en tanto
“sacramento” y por esa razdn no existe “divorcio” valido al interior de la legislacién candnica,
pero como todo acto que es susceptible de tener efectos juridicos deben estar sometidos a
una “forma” y a un “fondo”, pueden encontrarse algunas causas que atacan esa “forma” o
ese “fondo” y por tanto en esos casos podemos hablar de “nulidad”. Es decir, que el acto, el
matrimonio en tanto sacramento, nunca existio.

No podemos hablar de “anulacién”, sino de “nulidad”, el matrimonio candnico existié o no
existio, eso es lo que se discute y por esa razén, aunque parezca distinto, no se determina
necesariamente la existencia de un culpable o de un inocente, simplemente si el acto
cumplié con todos los requisitos de forma y de fondo para convertirse en ese “matrimonio
sacramento” y por tanto “indisoluble”, o no los tuvo y en consecuencia, nunca existio.

Con respecto al proceso en si, debemos tener en consideracion que tienen que haber
dos partes que son los esposos, y proponer ante un Tribunal Eclesidstico, sea diocesano
o interdiocesano?, la solicitud o demanda de nulidad. Por cuestiones de forma se llama a

1 Es el segundo Cédigo de Derecho Candnico (CIC), pues el primero resulté de la recopilacion de una serie de normas vy decre-
tos de las autoridades vaticanas en 1917, éste fue actualizado y modificado en el Cédigo actual de 1993.

2 Dignitas Connubii, Articulo 1°: “Esta Instruccién se dirige solamente a los tribunales de la Iglesia latina”.

3 Un Tribunal Interdiocesano es aquel que abarca la jurisdiccion de varias circunscripciones territoriales, vale decir, que es
competente para ver los procesos de nulidad de varias didcesis.

DE



uno “demandante” y al otro “demandado”, lo cual es simplemente referencial para saber
quien interpuso la demanda de nulidad, pero como hemos explicado anteriormente, esto
no conlleva un grado de culpabilidad o inocencia, pues no se analiza la conducta de las
personas durante su vida matrimonial, sino la existencia de una causa o un impedimento que
observada posteriormente, acarrea la nulidad del matrimonio, es decir debe ser preexistente
al acto, independientemente que se conozca después.

Existe una mala informacion que las causas de nulidad matrimonial se interponen ante el Papa,
hoy en dia solo llegan a Roma algunas causas de nulidad como por ejemplo las de “matrimonio
rato no consumado”, el resto se ven en los tribunales diocesanos o interdiocesanos. Esto significa
que en teorfa cada Didcesis, es decir, cada Arzobispado u Obispado deben tener su propio
tribunal eclesidstico, sin embargo en paises como el nuestro, en donde escasean canonistas, es
imposible pensar en tribunales en cada didcesis. Por ejemplo en el Perti existen 45 jurisdicciones
eclesidsticas?, sin embargo sélo existen cinco tribunales Interdiocesanos, de los cuales el de
Arequipa funciona como Tribunal de Apelaciones para Lima y Lima para los otros cuatro. En ese
sentido, una causa de Nulidad interpuesta en el Tribunal Eclesistico de Lima, se verd en Lima
durante la tramitacion de primera instancia hasta la sentencia y luego necesariamente se elevard
en “apelacién” al Tribunal Interdiocesano de Arequipa quien resolvera en Ultima instancia.

Para efectos de determinar la competencia jurisdiccional es necesario tener en cuenta cuatro
elementos: el tribunal del lugar en donde se celebré el matrimonio religioso, el tribunal del
lugar del domicilio del demandado, el tribunal del lugar del domicilio de la parte actora o
demandante, siempre que el demandado se encuentre domiciliado dentro del territorio de
una misma Conferencia Episcopal, por ejemplo: Perli y que se cuente con el consentimiento
del Vicario Judicial del tribunal del domicilio del demandado; y/o, el tribunal del lugar en donde
se encuentren o se recaben la mayor cantidad de pruebas, siempre que se cuente con el
consentimiento del Vicario Judicial del tribunal del domicilio del demandado.® Es importante
acompafiar las pruebas correspondientes que acrediten el domicilio del demandado.

Con respecto a la conformacion del tribunal es necesario tener en cuenta en primer lugar
que el Papa es el juez en materia universal, luego el Obispo Diocesano es juez en la
iglesia particular o didcesis y es su responsabilidad el constituir un tribunal diocesano o
interdiocesano en comunion con otros Obispos.

A diferencia de la autonomia de los poderes ejecutivo y judicial en la esfera politica del pais,
en materia eclesidstica si bien existe independencia y autonomia en el desarrollo y ejecucién
del cargo, es el Obispo quien nombra a los Vicarios Judiciales y demds jueces y ministros
del tribunal. Una vez nombrados, ejercen sus actividades en forma autonoma. El Obispo
Diocesano es siempre el primer juez del tribunal de la Didcesis y funge ademds de organo
de vigilancia. Ademés el tribunal est4 formado por un defensor del vinculo quien hace las
veces de un fiscal y es quien debe defender el vinculo matrimonial a toda costa. El promotor
de justicia, el abogado, el notario, el procurador, etc., también forman parte del proceso.

Al igual que en un proceso civil y existiendo causa fundada, los ministros pueden ser
recusados. Los abogados y procuradores deben ser debidamente admitidos por el tribunal,

4 Entre Arzobispados, Obispados, Prelaturas y Vicariatos Apostélicos, todas ellas a cargo de un Obispo nombrado por el Papa
y reconocido por el Estado Peruano a través de un Decreto o Resoluciéon Suprema emitida por el Ministerio de Justicia, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos VI y VII del Acuerdo Internacional suscrito entre la Santa Sede y la Repriblica
del Perti de fecha 19 de julio de 1980 aprobado por Decreto Ley N°° 23211 del 24 de julio de 1980.

5 Dignitias Connubii, Articulo 10°
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para ello, es necesario no sélo que conozcan de Derecho Candnico, sino haber estudiado y
dominar la materia. El Obispo puede también autorizar la participacion de un abogado en el
proceso. En otras palabras, cualquier abogado civil no puede litigar en el fuero eclesiastico
sin la autorizacién de éste o del obispo.

En el Pert, cuando alguien esté interesado en conocer sobre la posibilidad de una causal de
nulidad en su matrimonio, generalmente primero se dirigen al cura o sacerdote mds préximo.
Los sacerdotes han sido todos formados en Derecho Candnico y asi no se especialicen o
se dediquen a ello, si tienen una formacion suficiente para dar un primer consejo sobre la
posibilidad de una causa de nulidad. Sin embargo es conveniente recordar que en paises
como el nuestro, los sacerdotes estén, y con razén, més dedicados a sus quehaceres
pastorales lo cual genera una escasez de especialistas que realmente se dediquen al Derecho
Candnico en el Pert. Por ello, los tribunales eclesidsticos han optado por entregar, luego
de una primera entrevista, un “cuestionario orientativo”, que servird justamente, una vez
desarrollado, para orientar al tribunal sobre las probabilidades de encontrarse frente a una
verdadera o posible causa de nulidad. Una vez revisado el cuestionario, si es que la causa es
viable, se elabora y se presenta la demanda, la cual formaliza el inicio del proceso de nulidad
matrimonial, luego se conforma el tribunal, es decir las personas que tendrdn a su cargo
el proceso y otorga a la parte demandada, a efectos de que presente su “contestacion” un
plazo de 10 dias desde la notificacion.

Una vez recibida la “contestacion” el Presidente o el Ponente del Tribunal tienen un plazo de quince
dias para establecer la “férmula de la duda”, es decir un decreto del tribunal en donde establece la
posibilidad de una “nulidad” y debe establecer qué causal o causales son las aplicables al caso. En
caso no responda el demandado, el tribunal establece la “formula de la duda” y practicamente el
proceso se sigue en rebeldia, pudiendo la parte rebelde actuar en cualquier momento del proceso,
muy similar al proceso civil. El proceso de nulidad dura aproximadamente un afo.®

A diferencia de un juicio civil, en una causa de nulidad no debe haber enfrentamiento,
pues lo que se busca es hallar la verdad, para eso el juez insta a las partes a tratarse bien y
colaborar en la busqueda de la verdad, pues si se llegara a confirmar la “nulidad” estarfamos
frente a la figura que dicho matrimonio nunca existio y por tanto ambos cényuges deben ser
los principales interesados en saberlo.

Otra diferencia fundamental con el procedimiento civil, es que en el fuero candnico, el
juez tiene mayor participacion, pues éste no sélo actlia y procede a instancia de parte, sino
también de oficio, de tal forma que puede y debe suplir la negligencia o descuido de las
partes, tanto en la presentacion de pruebas, propuesta de excepciones, etc., pues como se
ha dicho, lo que se busca es la “verdad”.

El proceso de nulidad es absolutamente secreto, sélo tienen acceso al expediente y por un
plazo especifico, las partes y sus abogados, fuera de este plazo, las partes no pueden ni
siquiera revisar el expediente. El juez y los demés ministros del tribunal deben guardar secreto
de todo lo actuado. Como es comprensible, muchas de las causas de nulidad tienen como
base, la existencia de problemas psicolégicos o sexuales muy serios que hacen imposible
un consentimiento matrimonial o una vida matrimonial normal, lo cual independientemente

6 Dignitas Connubii, Articulo 72°: “Los jueces y los tribunales han de cuidar de que, sin merma de la justicia, todas las causas
se terminen cuanto antes, y de que en el tribunal de primera instancia no duren mas de un afio, ni mds de seis meses en el de
segunda instancia”.
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Un matrimonio puede declararse “nulo” por “impedimentos” o por “causales” en donde se
analizan principalmente cuestiones de fondo.

Vamos a tratar de hacer un breve repaso de los “impedimentos” més importantes que
establece el Codigo de Derecho Candnico:

Impedimento de edad: El canon 1083° establece que no pueden contraer matrimonio
vélido el varén antes de los 16 afios y la mujer antes de los 14. Este impedimento tiene
como consecuencia légica la falta de discrecion de juicio necesaria para conocer los
alcances permanentes del matrimonio como tal, como consorcio para toda la vida.

Impedimento de impotencia: “Es la prohibicion de contraer matrimonio que afecta a las
personas que, debido a una anomalia o defecto corporal, son inhabiles para realizar los
actos propios de la vida conyugal”. Es decir a mantener relaciones sexuales tendientes
a la generacién de la prole, fin fundamental del matrimonio candnico. Como veremos
més adelante, el negarse a tener hijos dentro del matrimonio canonico es causal de
nulidad, porque el matrimonio candénico esté orientado a la procreacién. Para efectos de
la nulidad, la impotencia debe ser antecedente al matrimonio y absoluta, es decir que
el cédnyuge no pueda copular con ninguna persona de distinto sexo, y no por ejemplo
cuando hablamos de impotencia relativa, es decir, que no puede tener relaciones
sexuales con su esposa pero si con otras mujeres. Esto se puede dar por determinados
aspectos fisicos, desproporcién de los 6rganos genitales, por ejemplo.  Sobre el tema
de impotencia podriamos hablar en todo un articulo especifico sobre el tema, pues abre
una ventana y casuistica sumamente amplia.

Impedimento de ligamen: Se le llama también impedimento de vinculo por encontrarse
prohibidos legalmente de contraer matrimonio, estando unidos por un matrimonio vélido
preexistente o que no haya sido disuelto previamente en el dmbito juridico o religioso.
Este impedimento atenta contra el principio de la “unidad matrimonial’, es decir cuando
se dice que el matrimonio es “uno” y “para toda la vida", ciertamente no podemos
hablar de validez matrimonial cuando uno de los conyuges se encuentra impedido por
estar casado bajo alguna forma con otra persona. El derecho candnico reconoce como
vélidos los matrimonios tanto de otros credos como el matrimonio civil, por lo que
no podriamos celebrar un matrimonio candnico valido si uno de los contrayentes esta
casado civilmente con otra persona. Basta demostrar la preexistencia de ese otro vinculo,
para determinar la nulidad matrimonial.

Impedimento de disparidad de cultos: Se refiere a cuando se casa un catélico con un no
catélico. Es el matrimonio en donde uno de los dos contrayentes no ha sido bautizado
en la Iglesia Catdlica. Para que ese matrimonio sea valido previamente se debieron
cumplir una serie de requisitos, el principal de ellos, el bautismo de los contrayentes.
Ahora bien, si hubiera alguna duda razonable sobre la existencia o validez del bautizo de
uno de los contrayentes, se aplica en este caso la presuncién de validez del bautizo, y
por tanto el matrimonio serd vélido hasta que se demuestre lo contrario.

Impedimento de orden sagrado: El canon 1087° establece literalmente que “atentan
invélidamente el matrimonio quienes hayan recibido las érdenes sagradas’, es decir,
los sacerdotes debidamente ordenados como tales no pueden contraer un matrimonio

7 ALBERTO BERNARDEZ CANTON: “Compendio de Derecho Matrimonial Canénico”. Novena Edicién. Editorial

Tecnos. 2006. Madrid, Espaiia. Pdgina 70.
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vélido. Teniendo en cuenta que el orden sacerdotal, asi como el matrimonio son para
toda la vida, y por tanto se trata de impedimentos perpetuos, para que el matrimonio
de un sacerdote sea vélido, previamente éste deberd obtener la dispensa o permiso de
la obligacion del celibato que Unicamente concede el Romano Pontifice®. Ni siquiera la
pérdida del estado clerical por cualquiera de las causas establecidas en el Codigo acarrean
la dispensa de la obligacion del celibato. Esta solo es posible con la dispensa del Papa.

« Impedimento de voto publico: Este impedimento tiene relacion directa con el sefialado
en el pérrafo precedente, es decir el canon 1088° sefiala que “atentan invalidamente el
matrimonio quienes estén vinculados por voto publico de castidad en un instituto religioso”.
A diferencia del impedimento de orden sagrado, aca no existe un vinculo sacramental del
sacerdote, sino que el impedimento se da en razén de un voto de castidad formalmente
adoptado ante un instituto religioso, es decir, todos aquellos no son sacerdotes, como
por ejemplo didconos, hermanos, etc., de conformidad con las normas internas de cada
instituto religioso. Este voto de castidad debe ser publico y perpetuo, es decir cuando el
voto se hace ante el Superior legitimo en nombre de la Iglesia.’

« Impedimento de rapto: “Este impedimento tutela la voluntad de la mujer en la prestacion
del consentimiento matrimonial. No puede haber matrimonio entre un hombre y una
mujer raptada o al menos retenida, con miras a contraer matrimonio con ella, a no ser
que después la mujer, separada del raptor y halldndose en lugar seguro vy libre, elija
voluntariamente el matrimonio”'®. No pocas veces nos hemos encontrado frente a casos
de secuestro en donde el secuestrado, o mejor dicho secuestrada logra consolidar algun
tipo de relacion con el raptor, el llamado Sindrome de Estocolmo. Ciertamente lo que
estd en juego a efectos de determinar la invalidez del matrimonio, es la libertad que
requiere toda persona para otorgar un consentimiento vélido, libertad y consentimiento
necesarios para la validez del matrimonio religioso. El impedimento no elimina la
posibilidad de que exista un matrimonio vélido entre raptor y raptada, pero para que éste
sea vélido se debe acreditar la libertad de la mujer para lo cual se establece la necesidad
que preste su consentimiento estando libre y en un lugar seguro, eliminando de esta
forma cualquier causa de presion fisica o psicologica que altere la libre eleccion por el
matrimonio. El derecho candnico entiende por “rapto” el mantener o trasladar a la mujer
de un lugar seguro a uno inseguro, utilizando la violencia fisica o psicologica, que se
le limite la libertad y se encuentre bajo la influencia del raptor. Es un acto nulo por ser
coaccionado, sin embargo esta coaccion no se presenta necesariamente al momento
del matrimonio, pues estariamos frente a una causal de nulidad, sino que el hecho del
“rapto” haya atentado contra la libertad del consentimiento de la mujer.

« Impedimento de crimen: Se trata del clésico “conyugicidio”, es decir aquella persona que con
el fin de contraer matrimonio con una determinada persona causa la muerte del cényuge de
ésta 0 de su propio conyuge, en otras palabras cuando para la celebracién de un matrimonio
uno de los cdnyuges ha atentado contra la vida ya sea de su conyuge o del otro, puede haber
cooperacion entre los futuros esposos o simplemente la accion de uno de ellos.

8 Canon 291° del Cédigo de Derecho Canénico: “Fuera de los casos a los que se refiere en la canon 290° (casos de pérdida
del estado clerical como sentencia judicial de invalidez, pena de dimisién, rescripto de la Sede Apostélica por causas graves),
la pérdida del estado clerical no lleva consigo la dispensa de la obligacion del celibato. Que tinicamente concede el Romano
Pontifice”.

9 ALBERTO BERNARDEZ CANTON: “Compendio de Derecho Matrimonial Canénico”. Novena Edicién. Editorial
Tecnos. 2006. Madrid, Esparia. Pdgina 88.

10 Op. Cit. Pdgina 89
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Independientemente de las consecuencias en el orden del Derecho Penal, para que
se concrete el impedimento debe existir concretamente la muerte del cdnyuge de uno
de ellos. Ciertamente podremos utilizar la doctrina del Derecho Penal para establecer la
autorfa, co autoria o si se trata de un autor material o intelectual.

+ Impedimento de parentesco: Constituye impedimento para contraer matrimonio vélido
los parientes consanguineos, es decir entre ascendientes y descendientes asi como el
vinculo entre hermanos, es decir se aplica la consaguinidad tanto en linea recta como
en linea colateral, cuyo impedimento se extiende hasta el cuarto grado, por lo que no
solo es invélido el matrimonio entre hermanos sino también entre tios y sobrinos y entre
primos hermanos. Este impedimento de parentesco también se aplica a los parientes por
afinidad, es decir a los parientes consanguineos del conyuge. En los supuestos de afinidad,
el codigo actual ha variado la figura que existia en el codigo anterior de 1917, limitando
este impedimento exclusivamente a la linea recta y eliminando la colateral, por esa
modificacion resultarfa invalido el matrimonio entre padrastros e hijastros, suegro y nuera
y entre la suegra y el yemno. Cabe destacar que para que se configure el impedimento de
parentesco previamente debe haber un matrimonio valido, asf no haya sido consumado.

+ Impedimento de publica honestidad: Tiene una relaciéon muy estrecha con elimpedimento
de parentesco por afinidad, en este caso se trata del impedimento en la unién de un
varon con las consanguineas de la persona con la cual convivio ya sea en matrimonio
invélido o en concubinato y solo dentro del primer grado de la linea recta. En otras
palabras si un varén convive o se encuentra unido a través de un matrimonio invélido
con una mujer, no podria casarse validamente con la suegra o con la hijastra de ella,
configurdndose la publica honestidad. Esa union invélida genera tal relacion de cercania
muy similar que en el caso del impedimento de parentesco y en ese sentido dentro de
ese primer grado en linea recta, el matrimonio resulta siendo invélido.

+ Impedimento de parentesco legal: Seguimos en la linea de los impedimentos relacionados
con el parentesco, sélo que en este caso se trata del matrimonio entre padres con hijas
adoptivas, en donde existe un vinculo de cardcter paterno — filial, como por ejemplo el
caso de Woody Allen que se caso con su hija adoptiva.

En el caso de los impedimentos en general uno puede solicitar la dispensa o el permiso ante
la autoridad eclesiastica, la gran mayoria pueden ser dispensables aunque no es facil lograrlo,
otros como el de parentesco son de cardcter perpetuo y por tanto no cabe dispensa alguna.

Adiferencia de los impedimentos antes descritos, las causales de nulidad matrimonial son aquellas
que atentan directamente contra el consentimiento matrimonial. Para el derecho canédnico el
consentimiento forma la base del matrimonio. El canon 1057° sefala que “El matrimonio lo
produce el consentimiento de las partes legitimamente manifestado entre personas juridicamente
hébiles, consentimiento que ningtin poder humano puede suplir” Fornés, gran canonista espafiol
de la Escuela de Navarra dice al respecto: “Quiere ello decir que solamente el consentimiento
de los contrayentes hace el matrimonio; y que este consentimiento no puede ser sustituido por

"

nadie; por ninguna autoridad —religiosa o civil-, ni por los padres u otras personas”."

En efecto, es pues el consentimiento la base del matrimonio y por tanto cualquier hecho o
situacion que afecte el consentimiento serd una causal de nulidad del matrimonio canonico
y tiene dos elementos fundamentales: la capacidad y la voluntad.

11 JUAN FORNES: “Derecho Matrimonial Canénico”, cuarta edicion. Editorial Tecnos, Madrid, Espana, 2006. Pdgina 91.
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Como todo acto juridico, la prestacion del consentimiento matrimonial presupone en el sujeto
que lo realiza la existencia de capacidad suficiente. Por consiguiente, la capacidad es un
presupuesto previo a la prestacion del consentimiento.'? Presupuesta la capacidad necesaria,
el consentimiento matrimonial es un acto voluntario y consiste en una deliberada resolucién
de la voluntad de dos personas que coinciden en el establecimiento de la vida conyugal.’

Como se ha mencionado, existen situaciones que afectan tanto la capacidad, como la voluntad
al momento de la celebracion del matrimonio, lo que constituye las llamadas “causales de
nulidad”. Sin entrar en mucho detalle sobre el particular, analicemos algunas de ellas.

Carencia de suficiente uso de razon: es la primera de las causas de incapacidad
establecidas en la ley. El pardgrafo primero del canon 1095° sefala literalmente que
“son incapaces de contraer matrimonio quienes carecen de suficiente uso de razon”.
En otras palabras, “toda enfermedad mental, sea congénita o adquirida, que prive del
uso de razon o lo perturbe gravemente es causa de incapacidad™. Entran aquf todas las
oligofrenias y enfermedades mentales que afecten temporal o en forma permanente
el uso de la razon del contrayente, por lo que si logramos demostrar la existencia de
esa enfermedad generalmente psiquica, aunque también puede ser psicolégica, estuvo
presente al momento de la celebracién del matrimonio, este serd nulo por incapacidad
del sujeto. No importe si las pruebas se obtienen con posterioridad a la boda.

Grave defecto de discrecion de juicio: El mismo canon 1095° en su paragrafo segundo
establece que “son incapaces de contraer matrimonio quienes tienen un grave defecto
de discrecion de juicio acerca de los derechos y deberes esenciales del matrimonio que
mutuamente se han de dar y aceptar”. En este caso ya no se trata de una enfermedad,
sino que para que el matrimonio sea vélido es necesario tener un conocimiento real de
las implicancias del matrimonio religioso y de las obligaciones a las que se compromete
uno con el sacramento. Est4 intimamente relacionado a una madurez emocional y
psicoldgica para entender lo que significa el matrimonio como un consorcio para toda
la vida, susceptible de obligaciones que ambos conyuges han de darse y aceptar. Eso
no quiere decir que cualquier inmaduro acarrea la nulidad de su matrimonio, sino que
esta inmadurez o defecto de discrecion de juicio sobre las implicancias del matrimonio
debe ser grave. Se trata también de un caso de incapacidad, pero diferente al caso
anterior. El conyuge o los dos fueron incapaces de asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio lo cual desnaturaliza la figura del consentimiento, es decir no podemos
hablar de un consentimiento valido a efectos del requerido para sumir el matrimonio
religioso, cuando uno o ambos cényuges no son capaces de conocer cuales son las
obligaciones esenciales que cdmo conyuges han de tener el uno para con el otro.

Imposibilidad de asumir las obligaciones matrimoniales: esta causal se relaciona con
las dos anteriores pero se trata de casos totalmente distintos, se refiere a quienes no
pueden asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por una causa de naturaleza
psiquica, es decir los conyuges gozan de la razén suficiente para que el matrimonio sea
vélido asi como tienen el juicio necesario de las obligaciones que tienen que afrontar,
pero no pueden asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por padecer una
enfermedad psiquica que le impide su cumplimiento. Tenemos los casos de las anomalias

12 ALBERTO BERNARDEZ CANTON: “Compendio de Derecho Matrimonial Canénico”. Novena Edicién. Editorial
Tecnos. 2006. Madrid, Espaia. Pdgina 112-113.

13 Op cit. Pdgina 118.

14 Op cit. Pagina 128.
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psicosexuales como la homosexualidad, la ninfomania, la satiriasis, etc., que imposibilitan
la entrega del derecho al acto conyugal realizado en forma adecuada a la dignidad humana
o que impiden la recepcién de la prole o bien la entrega en derecho exclusivo al débito
conyugal por impedirlo los impulsos irresistibles e incontrolables de la que es victima
el sujeto, por lo que no puede observar la fidelidad matrimonial.” Un homosexual esta
negando intrinsecamente la procreacién por correspondencia al derecho natural, ergo,
a pesar de tener la suficiente razon sobre lo que significa el matrimonio y a pesar de
tener la madurez suficiente como para poder asumir las obligaciones esenciales, éstas
no pueden asumirse por una causa psiquica o mental. Recientemente la jurisprudencia
ha incluido dentro de esta causal a “todo desorden de personalidad en que el sujeto sea
incapaz de instaurar una relacion interpersonal, déndose y recibiendo al otro en calidad
de persona o de instaurar el consorcio o comunidad conyugal, determinaré la incapacidad
del sujeto afectado.'® Pueden entrar en este supuesto los casos de bulimia o anorexia
cuando hacen imposible la vida en comun y por tanto se produce la imposibilidad
de cumplir con las obligaciones esenciales del matrimonio. No queremos decir que
todo caso de bulimia o de anorexia acarrea la nulidad, sélo aquellos en donde existe
incapacidad del agente para cumplir esas obligaciones, por lo que hay que estudiar cada
caso en concreto.

« Error: Como en todo orden juridico, el error puede acarrear la nulidad del acto. En
materia matrimonial podemos encontrar dos causales relacionadas al error: el error
acerca del matrimonio o el error en la persona. El primero se refiere a la existencia de
una concepcién del matrimonio incompatible con la institucion matrimonial en el orden
canonico, su unidad o su indisolubilidad. Es decir, si una persona se casa sin saber que el
matrimonio canonico es Unico e indisoluble, entonces se configura el error y por tanto se
afecta directamente la sustancia del consentimiento, ya habfa consentido un matrimonio
diferente, por ejemplo disoluble, por lo que no podrian aplicarse las propiedades del
matrimonio religioso, tal como lo establece la iglesia. El otro “error” es el error en la
persona, lo cual puede dividirse en la identidad de la persona o en las cualidades de ella.
Cuando me caso con una persona distinta a la que en realidad tenia pensado se produce
el error en la identidad de la persona; cuando el error se configura por las cualidades
de la persona, es decir, me casé con una persona que pensé que tenia tales cualidades
y en realidad no era asi. Este Ultimo caso no acarrea nulidad, salvo que se demuestre
el dolo, que es otra causal de nulidad distinta a la del error, la cual estd basicamente
configurada para la figura del “error en la identidad de la persona”. Ha habido casos muy
especiales en donde la cualidad de la persona ha incidido directamente en una falta al
consentimiento matrimonial, el tipico caso de “si hubiera sabido no me hubiera casado”.
Para ello se debe demostrar que la fortaleza del consentimiento matrimonial incidia en
una determinada cualidad, que de no existir en el conyuge no se hubiera producido el
matrimonio.

+  Dolo: como ya se ha mencionado ligeramente el dolo implica inducir a error, a sabiendas
acarrea nulidad. El canon 1098° establece que “quien contrae el matrimonio engafiado
por dolo provocado para obtener su consentimiento, acerca de una cualidad del otro
contrayente, que por su naturaleza puede perturbar gravemente el consorcio de vida
conyugal, contrae invélidamente”. Un ejemplo comun es el caso del “estéril” que a
sabiendas de su esterilidad, lo cual afecta directamente el consentimiento matrimonial,

15 Op. cit. Pdgina 136.
16 Op. Cit. Pdgina 136
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lo calla, pues de haberse conocido, el cdnyuge no se hubiera casado. Otra caracteristica
que hay que tomar en cuenta frente a esta causal, es que el dolo debe recaer sobre
una cualidad realmente importante o grave para efectos de la convivencia de la pareja,
y entramos por tanto a analizar en la causa de nulidad si la cualidad dolosamente
ocultada implica realmente un importancia tal que conlleve a afectar el consentimiento
matrimonial. Ciertamente el mal aliento o una mala praxis sexual no conlleva a la revision
de esta causal.

+  Coaccion: “Cuando el “si" o consentimiento matrimonial se encuentra afectado por una
fuerza externa que obliga al sujeto a aceptar, al menos externamente el matrimonio'”".
Queda claro que tratdndose de un consentimiento impuro por la amenaza o fuerza de
un tercero, no existe la libertad necesaria para que el matrimonio religioso sea valido,
aunque formalmente asf lo parezca.

Existen otras causales mas como el miedo, la simulacion, la exclusion de la prole, etc., también
nos falta tocar temas relacionados con el proceso en si, sin embargo hemos intentado dar
algunos alcances y orientaciones acerca del proceso de nulidad del matrimonio candnico,
quedando muchas interrogantes y muchos temas por tratar. Probablemente més adelante
ampliaremos este tema, pero lo que es importante recordar, es que el proceso de nulidad
matrimonial busca establecer la existencia de una causa o situacion que haya atentado
directamente contra la libertad o el consentimiento que debe tener una persona al momento
de la celebracion del matrimonio, hacer una vida comun y para toda la vida, y esto sélo puede
lograrse si se busca la verdad, porque “lo que Dios ha unido, no lo separe el hombre”.

17 Op. cit. Pagina 154.
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ENTREVISTA CON FERNANDO CANTUARIAS,
Decano de la Facultad de Derecho de la UPC.

Con la sinceridad y la pasion que lo caracteriza, Fernando
Cantuarias, actual Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pone el punto sobre las
ies sobre diversos temas de interés. En la entrevista hace un andlisis
sobre el arbitraje en el Perii y los problemas del Poder Judicial;
Cantuarias alza la voz y no se calla nada sobre el papel que juega
actualmente el Colegio de Abogados, sobre las carencias de la
ensefianza de derecho en las universidades peruanas, y nos brinda
una mirada optimista sobre el abogado del futuro en el pais..

nl: Todos sabemos que es muy probable que recorrer la instancia judicial, ino deberia

que los laudos al

final terminan en el Poder | modificarse la ley general de arbitraje para

Judicial, {cudl es su opinion sobre este tema? lograr laudos ejecutables de forma inmediata?
FC: Creo que el Poder Judicial se ha portado FC: Nadie puede discutir que el Poder Judicial
muy bien, generalmente rechaza las nulidades peruano tiene gravisimos problemas. No voy a
interpuestas contra los laudos arbitrales. entrar a analizar los por qué. Puedo analizar el
tema desde un punto de vista mdas académico

DI: No obstante resolver en forma favorable, que préctico y que esta referido a aquellos
no considera que finalmente se produce una estudiantes que estan dispuestos a entrar al
gran dilacion del proceso arbitral al tener Poder Judicial.
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El problema de este pais, mas alla de la
problemaética de la solucion de controversias por
parte de Poder Judicial, es que la forma como esta
estructurado el sistema de dicho poder no incentiva
a la gente a ser juez, es decir, no es solamente un
tema de corrupcion, o de falta de capacidad de

los jueces, o no solo es un tema de corrupcion de
abogados, es un problema sistémico. Asi como esté
atorado el sistema te excluye del Poder Judicial.

A mi no se me ocurriria jamas ser juez, sin embargo
me encanta ser arbitro que es hacer lo mismo y

no lo haria porque el sistema me excluye, porque
yO NO Voy a entrar a un sistema, pésimamente
manejado por gente que no es capaz de establecer
un sistema coherente que camine, o sea los
intereses estan en cada escaldn del Poder Judicial.

su espacio, cuando lo tiene no sabe qué hacer
con él. Entonces, no hay centros de arbitrajes
medianos, para medianas cuantfas, porque
simplemente el mercado privado ha sido incapaz
de poder desarrollar esa respuesta, no porque

la ley lo impida, ni porque el sistema te excluya.
Simplemente es incapacidad, asi como el estado
es incapaz, en muchas cosas, el mercado privado
también es incapaz para poder reaccionar.

DI: iCree en un arbitraje regulador de materias
penales?

FC: Dificiimente. Hay éreas en las que el arbitraje
no ha sido pensado para ser desarrollado, como
en cuestiones penales, bajo ningiin punto de

Entonces, hasta hoy, la gente se
ha concentrado en cambiar las

vista, ni tampoco en temas
constitucionales. Esa no es

leyes pero las leyes no cambian
nada. No es un problema

de leyes, es un problema

de personas y de cdmo esta
estructurado el sistema, el cual
estd muerto, hay que cerrarlo y
volver a hacerlo nacer. Pero hoy
dia, todas son leyes, cambiar
las leyes del Poder Judicial, no
cambian nada. Cambiar los
codigos no cambia nada. Se
tiene que construir un nuevo
sistema que incentive a la
mejor gente académica, a los

“ENTONCES, HASTA
HOY, LA GENTE SE HA
CONCENTRADO EN
CAMBIAR LAS LEYES
PERO LAS LEYES NO
CAMBIAN NADA. NO ES
UN PROBLEMA DE LEYES,
ES UN PROBLEMA DE
PERSONAS Y DE COMO
ESTA ESTRUCTURADO
EL SISTEMA, EL CUAL
ESTA MUERTO, HAY QUE
CERRARLO Y VOLVER A
HACERLO NACER."

su funcion, su funcién es ver
conflictos privados, comerciales,
problemas contractuales, no
resolver cuestiones penales.
Para eso habrd otras figuras.

DI: Considera que la
universidad tiene algun
papel dentro del desarrollo
del arbitraje o a favor de la
mejora del Poder Judicial.

FC: Con honestidad digo que la
gran mayoria de universidades

estudiantes, para que cuando

siguen dictando o siguen

salgan de la universidad piensen:
mi opcion es el Poder Judicial.

DI: {Por qué el arbitraje es una opcidn, por
ejemplo, para empresas medianas o grandes
y no es una opcién dentro de las pequeias
empresas o personas naturales?

FC: Porque nuevamente es un problema de
mercado. Lo que hace la Ley General de Arbitraje
peruana en el ano 1996 es establecer las bases
para que el mercado privado opere. Es una ley

lo suficientemente amplia, moderna, libre y le
dice al mercado privado : “yo te dejo actuar, tu
desarrollate.

Lo que ha sucedido es simplemente que el
mercado privado, que muchas veces reclama
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ensefiando a un abogado del
siglo 18. El abogado litigante
que carga sus expedientitos y se va a pelear

en el Poder Judicial es el modelo de abogado

que egresa en este pais. Somos contadas las
universidades que te ofrecen un tipo de abogado
distinto y es imposible que el Pert mejore de esa
manera, sacas robotitos que lo tinico que creen

es que cuando viene un cliente éste les dice ‘me
deben plata, se acabd, a pelear y a litigar con todas
las ufias en el Poder Judicial". Vergonzoso, pero
ese es el modelo de ensefianza de este pais. (Qué
puedes esperar? Esa gente es la que va al Poder
Judicial como juez y es la que le va a tocar las
puertas a los jueces.

Hay entonces un problema de ensefianza y
un problema de nuestro Colegio de abogados.
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{Para qué sirve éste?. Los colegios de abogados
supuestamente sirven para proteger a la sociedad
del ejercicio del abogado pero no, es un club
social, se dedica al clubecito en Chosica, a darle
sepelio a la gente, a darle dinero a alguien que no
lo tiene; y {quién defiende a la sociedad de los
abogados corruptos? Para eso estén los colegios
de abogados: para aplicar seriamente la ética. Yo
me voy a morir y ninguin abogado, de la cantidad
impresionante de abogados corruptos que hay en
este pafs, va a caer. Entonces {para qué tenemos
ese colegio?, {cdmo en un sistema donde no hay
sancion a los malos abogados puedes pedirle al
Poder Judicial que sea ético?.

DI: {Considera que uno de los problemas del
Poder Judicial y de los jueces

los malos. {Quién es alguien para decir que hay

muchos abogados en el Per(i?, {quién se cree esa

persona? , solamente un mediocre tiene miedo a la

competencia.

Toda esa gente que quiere cerrar las escuelas de

Derecho lo que quiere es tener su coto de casa

porgue sabe de su mediocridad.

Uno excluye, no por razones de leyes, sino por

razones de mercado. El gran problema ahora,

efectivamente es que hay muchos que salen

excluidos porque han salido muy mal formados,

pero también eso es parte del sistema.

Hay supuestamente un consejo de rectores que

deberfa velar por transmitir informacion al mercado

sobre quién es quién, pero no se cumple. Es

decir, la gente debe tener la opcion de saber
donde educarse, pero debe

es la capacitacion y el hecho

ser conciente de cuédles son

de no tener una base sélida “LOS COLEGIOS las alternativas, de qué le

de educacién que permita una DE ABOGADOS ofrecen y qué puede esperar,

mejora? SUPUESTAMENTE SIRVEN pero esa informacion no existe
PARA PROTEGER A LA en el mercado porque no es

FC: Creo que més que SOCIEDAD DEL EJERCICIO proveida, y deberfa ser provista

educacion, al abogado se le
ensefa el Cédigo Procesal Civil.
El tema es cdmo se lo ensefias.
No basta con trasladar el
conocimiento juridico. Tu tienes
que entrenar al abogado a ser
mas alld de lo que se espera de
un abogado moderno. Ahora no
solo se espera simplemente que
sepa litigar, se quiere que sepa
pensar sobre como funcionan
los negocios, que sepa asesorar
correctamente a su cliente, de
darle la respuesta que el cliente
espera, no lo que el abogado
espera darle al cliente. Es decir,
es una vision, obviamente

DEL ABOGADO, PERO NO.
ES UN CLUB SOCIAL, SE
DEDICA AL CLUBECITO
EN CHOSICA, A DARLE
SEPELIO A LA GENTE, A
DARLE DINERO A ALGUIEN
QUE NO LO TIENE; Y
;QUIEN DEFIENDE A
LA SOCIEDAD DE LOS
ABOGADOS CORRUPTOS?
PARA ESO ESTAN
LOS COLEGIOS DE
ABOGADOS: PARA APLICAR
SERIAMENTE LA ETICA.”

por entidades como esa. Nadie
cumple su trabajo.

DI: En el Pert se tiene la
impresion que los arbitrajes
con caros, {cudl es su opinién?

FC: (Cudl es la idea de que el
arbitraje es caro?.

Eso es ciencia ficcion! yo tengo
arbitrajes donde me pagan
montos simbdlicos.

DI: Pero esa ciencia ficcion es
considerada realidad por la
mayoria de gente.

después de dos siglos, totalmente distinta. Sin
embargo, el grueso de ensefianza del derecho
se sigue dando bajo los moldes y modelos
tradicionales.

DI: iCree que hay demasiados abogados en
este pais o en esta ciudad?

FC: No. Jamés van a haber demasiados abogados
en ninguna parte del mundo, es un cuento
chino. El mercado va a separar a los buenos de
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FC: Siy no, porque hay mucha gente que sabe
que es un tema que funciona, que se trata de ir
construyendo poco a poco y es que no se va a
construir de la noche a la mafana. Los arbitrajes
con el Estado estén abriendo ese escenario:
empresas pequefias y medianas que proveen de
bienes y senvicios al Estado hoy dia estén arbitrando,
porque el sistema obliga a arbitrar con el Estado y
estan felices, ya que después de pasar cinco afios
litigando en el Poder Judicial, maximo en un afio
tienen un fallo a su favor.
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Espero que esa experiencia del arbitraje estatal,

en base a la ley de contrataciones, sirva para que
estas empresas vean que también pueden duplicar
la misma relacion interpares. Creo que esto es un
proceso y nadie puede esperar que de la noche a la
mafana las cosas funcionen.

Hay paises como Estados Unidos, Francia, Suiza y
Alemania donde el arbitraje es masivo, pero miremos
cuanto tiempo tienen arbitrando. Hace cincuenta
anos que tienen leyes modernas. Nosotros recién

la tenemos desde el afio 1996, y queramos o

no el Perti probablemente luego de México es el
pais donde mds se arbitra en América Latina, de
lejos. Después tal vez Chile se nos esté acercando
correctamente como parte de sus polticas.

DI: Y esto {a qué lo atribuye?

de establecer reglas de orden publico y su interés
se tiene que someter o se tiene que acomodar

al procedimiento judicial que esta estandarizado,

y todos sabemos que la gran mayoria de la

veces ese procedimiento es antes pensado por

un iluminado. Sin embargo, por reglas de orden
publico de igualdad uno se tiene que acomodar a
él'y muchas veces uno siente que quizés el Poder
Judicial no responde, no tanto por el juez, ni por el
fondo, sino por el mismo procedimiento que no se
ajusta a las necesidades de uno.

El arbitraje es todo lo contrario: el procedimiento
se amolda al caso concreto, sobretodo para los
casos grandes. Tengo un arbitraje en el que la
demanda tomo seis meses, la contestacion tomo
otros seis, la audiencia de

¢hay un modelo? . , pruebas fueron tres semanas
HAY PAISES COMO seguidas, Preveiamos que iba

FC: Lo atribuyo primero a una DONDE EL ARBITRAJE ES a ser afio y medio antes de

ley que abri6 las puertas a la MASIVO, PERO MIREMOS | empezar el caso, y estamos

modernidad. Segundo, a un CUANTO TIEMPO TIENEN | por cumplir tres, es un caso

respeto razonable del Poder ARBITRANDO. HACE que tiene como noventa

Judicial, el cual se ha comportado CINCUENTA ANOS QUE pretensiones, es inmenso y

bien, no es todo lo ideal que TIENEN LEYES MODERNAS. | €so es la punta del iceberg,

quisiera obviamente, pero qué NOSOTROS RECIEN LA tengo 45 cajas guardadas

se puede esperar en este pais TENEMOS DESDE EL ANO | €n un deposito y eso es

o Pocer i, beopors | 1996 Y QUERAMOSONO | TR AS FEeir e o

poco el arbitraje ha ido calando EL PERU PROBABLEMENTE | 401100 dadla que tiene que

en el Perti y cada vez hay mayor LUEGO DE MEXICO ES presentar su contestacion de

numero de profesionales que EL PAIS DONDE MAS SE demanda antes de los treinta

saben arbitrar, porque el arbitraje ARBITRA EN AMERICA dias, eso es imposible en este

no es solamente decir que soy LATINA, DE LEJOS.” caso que pongo como ejemplo.

abogado o soy arbitro, no!, hay
que saber arbitrar y el mercado

Lo que quiero decir es que
el arbitraje te provee de esa

POCO a poco esté creciendo cada vez més y el Pert
puede darse el lujo de decir que es uno de los
grandes en Latinoamérica, que hay mucho por hacer,
muchisimo, no hay duda alguna, pero a diferencia
de muchos temas dudo mucho que en el arbitraje
podamos hablar de una década perdida.

DI: {Cudl es la diferencia que considera existe
entre el perfil de un arbitro y el de un juez?

FC: Tiene que ver mucho con el tema de como
este estructurado el sistema.

En un sistema judicial por razones obvias, el
sistema de juez es el del juez natural y uno no se
puede excluir de él o de ella. El sistema legal parte
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inmensa flexibilidad y al ser flexible para las partes
también lo es para el procedimiento que los
arbitros desarrollan y te permite entrar mucho mas
a fondo en el caso.

Uno de los grandes problemas con el Poder
Judicial es que el sistema judicial es formalista,

y gana el que mejor presenta su papel. En un
arbitraje un buen arbitro entra al fondo de la
controversia, escarba, investiga mucho més a
fondo, el fallo es mucho més cercano porque no
se puede hablar de certeza absoluta, pero mucho
maés cercano al hecho concreto y real, no al papel
que contiene las pretensiones. Eso es vital y se
logra fuera del aparato funcional.
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DI: {Cree Ud. que haya alguna manera de crear
un mecanismo de poder prevenir los laudos
arbitrales, es decir una suerte de jurisprudencia
del laudo?.

FC: Es muy dificil. Me parece que CONSUCODE
esta creando una jurisprudencia a partir de ciertos
arbitrajes publicando los lados. Me parece muy
bien que donde haya fondos publicos haya que
ser transparentes. Cuando se trata de arbitraje
privado aplico el principio “ies mi caso privado y a
usted qué le importa!”.

Creo que ahi el tema que se menciona cede ante
el legitimo derecho de las partes de decir "mi caso
es reservado’.

sistema distinto, de ejecucion inmediata del laudo.
No es entonces un problema de los jueces sino
maés bien de la ley que requiere ser mejorada, si
se modifica, que estoy seguro se va a dar pronto,
las cosas van a ir para bien, entonces {quién va

a ir al Poder Judicial?, aquel que efectivamente
considera que tiene un caso y no simplemente
quien quiera demorar por puro gusto y se quiera
aprovechar efectivamente de la lentitud del Poder
Judicial.

DI: iCree Ud. que en los arbitrajes pueden ser
arbitros personas que no sean abogados?

FC: Absolutamente.

DI: {Tiene alguna experiencia

DI: {Tiene una estadistica de

en arbitraje hecho por

cuantos casos terminan en el “UNO DE LOS GRANDES | ingenieros, por ejemplo?
Poder Judicial? PROBLEMAS CON EL

PODER JUDICIAL ES QUE FC: Mi primera experiencia
FC: El tema es doble. EL SISTEMA JUDICIAL ES | arbitral fue en 1994, en un caso
Nuevamente hay un problema FORMALISTA, Y GANA EL arbitrado por tres ingenieros,
estructural. El Estado siempre QUE MEJOR PRESENTA SU | designados para un caso

va al Poder Judicial porque la
Contraloria de la Republica
promueve absurdamente y
ridiculamente la impugnacién
de los lados y ademés
tenemos el malgasto de
recursos publicos, pero en fin

PAPEL. EN UN ARBITRAJE
UN BUEN ARBITRO
ENTRA AL FONDO DE LA
CONTROVERSIA, ESCARBA,
INVESTIGA MUCHO MAS
A FONDO, EL FALLO ES
MUCHO MAS CERCANO. "

eléctrico, complejisimo.

Eran gente muy seria, honesta
y capaz, que tuvo la suficiente
inteligencia para decir “muy
bien, yo se el tema de fondo,
pero no se como se llevard ante
el arbitraje” y me buscaron a mi

asi es nuestra Contralorfa. En

para que yo sea su secretario.

el dmbito privado, depende.
La Ley General de Arbitraje, como comenté al
principio, es una ley de 1996 vy utilizé como
modelo, valga la redundancia, la Ley Modelo
Uncitral que fue en ese momento la mejor ley que
existia y que reflejaba un estandar internacional.
Esto posibilitd el desarrollo del arbitraje en el

Pert, pero diez afos después, obviamente

tiene que hacérsele mejoras, porque ademas el
mundo ha evolucionado y esa ley ya requiere

ser modificada, entre otras cosas por ejemplo,

en el afio 1996 cuando se hizo la Ley General

de Arbitraje, se establecia que una vez dictado el
laudo, si se recurre al recurso de anulacién éste

se paraliza hasta que termine la anulacién. Ese

era un estandar, en dicho momento, existente en
el mundo. Pero hoy el mundo ha evolucionado

y la gran mayorfa de las leyes de arbitraje que se
han dictado en los Ultimos afios se hicieron en un
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DI: &Y no tuvieron problemas?.

FC: Asi fue y el laudo se dicto en tres meses,

un caso inmenso para la época, con un fallo
absolutamente intachable y con un conocimiento
del tema impresionante. Es ciencia ficcién que
los ingenieros no puedan saber lo que otras
personas puedan saber, {desde cuando los
abogados sabemos todo?. Este es un tema que
me preocupa, el que solamente los abogados
sabemos de derecho, eso no es cierto.

Lo que si hay, y te lo digo nuevamente, es la
experiencia, no las leyes que te imponen o te
discriminan. Y es que obviamente los abogados
sabemos algo més que el resto en materia

legal, porque estudiamos para eso y todos los
dias supuestamente nos movemos en ese
escenario; y el mercado premia ese conocimiento
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adicional, considerando que normalmente en

un tribunal arbitral debe haber al menos un
abogado. Entonces es raro ver un arbitraje con tres
ingenieros o tres arquitectos. Es raro, no digo que
imposible, pero si raro, ya que normalmente uno
espera que en casos técnicos hayan érbitros de
parte. Efectivamente un ingeniero, un arquitecto y
un presidente abogado que se encargue de darle
al caso y vele por la legalidad y por el absoluto
respeto al debido proceso. No es cierto, pero
nuevamente es un tema de opcion de las partes,
no un tema que deberia venir impuesto por ley.

DI: éComo ve al abogado del futuro?,
{a quienes esta hoy dia educando en la
universidad?.

FC: A abogados que estén preparados para
globalizarse. No solamente tenemos actualmente
abogados con el mismo perfil del siglo 18 en
muchisimas universidades, sino que ya ni siquiera
nos hemos dado cuenta de que este abogado
moderno que le hablaba del siglo veinte puede
sobrevivir en los proximos veinte afos.

Tiene que haber un abogado proyectado al
mundo pues eso es lo que se nos viene a muy
corto plazo. Ya estd encima y tenemos que
formarlos y educarlos para eso, sino simplemente
van a fracasar.

DI: {Podemos mirar entonces con optimismo el
futuro del abogado en el Per(??

FC: Yo creo que si. Hay muchas universidades
serias que estan haciendo su trabajo para preparar
abogados para el futuro. Creo a partir de los afos
noventa, no tanto en el &mbito educativo, pero

si en el &mbito personal, hay un grupo inmenso
de abogados que se han venido formando
permanentemente para lo que se nos viene y creo
gue es una garantia.

El Per(i efectivamente se ha modernizado
también en el dmbito de los abogados, por eso
digo, que a los buenos abogados nunca les va
a faltar trabajo. El problema esté en el resto,

en quienes no son buenos abogados y no
estan formados para generar riqueza. Nosotros
formamos parte de un esquema mayor, los
abogados también, por més que nos odien, por
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maés que efectivamente seamos los malos de la
pelicula. En el fondo, no es cierto, los buenos
abogados formamos parte de este esquema que
lo que busca es generar riqueza. El problema esta
en que hay muchisimos abogados que lo que
buscan es generar pobreza, para ellos mismos

y para la sociedad, pero tiene que ver con este
sistema estructural y si no cambiamos las reglas
del juego, si el Poder Judicial no se moderniza,
no en leyes, sino estructura, en organizacion

y en convocatoria. Si el Colegio de Abogados
sigue siendo un club social, si las universidades
no cambian el perfil del abogado, si no hay
sancion a los malos abogados, seguiremos dando
vueltas en el mismo problema, seguiremos
hablando, hablando y no se habré solucionado
absolutamente nada.

La vez pasada le dije a un magistrado de la

Corte Suprema que una forma de solucionar

el problema de los procesos es que le cargue

las costas al abogado, no a la parte, ésta no
tiene la culpa, ha llegado ahi por el abogado y

si el abogado no las paga que sea excluido y no
pueda litigar. Ahi se va a ver cdmo se va a bajar
porque el problema es como generar incentivos
y éstos deben ser contra el abogado, no contra el
pobre cliente, que es llevado a proceso judicial. Y
probablemente cuando termine su via crucis en
el Poder Judicial, le dirdn “oye iy por qué no te
fuiste al arbitraje?” y responderd "no, porque mi
abogado no quiso™. LY por qué no quiso?, porque
entre cinco afios en el Poder Judicial y uno en el
arbitraje le resultaba més comodo en el primero
por el tema econdmico.

Mientras tengamos este sistema y no haya nadie
que lo sancione estamos perdidos y no miremos
solamente al Poder Judicial sin ver a los excelentes
jueces que hay. Ese es otro problema, es decir,

es tan grave el sistema que nosotros pensamos
que la corrupcion esta el en Poder Judicial y no es
asi, no estd ahi solamente, todo el sistema esta
corrupto, pero le echamos todo al Poder Judicial y
tapamos esa inmensa ventana de jueces que son
absolutamente ejemplares, con una responsabilidad
impresionante, Yo me quito el sombrero por ellos,
pero no levantamos lo bueno, levantamos lo malo,
lo potenciamos y le echamos la culpa a alguien
que es simplemente parte del reflejo de un sistema
que simplemente no va més.
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LAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES

DOMINGO GARCIA BELAUNDE / ESTUDIO FLOREZ ARAOZ ABOGADOS

PLAZA DE LA
CoNSTITUCIO.
| /ANO DE IgIG. DOCTOR EN DERECHO.
‘ JURISTA, PROFESOR PRINCIPAL DE LA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL
PERU, PROFESOR DE LA UNIVERSIDAD

DE LIMA, PROFESOR DISTINGUIDO

DE LA UNIVERSIDAD EXTERNADO DE
COLOMBIA Y DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE MEXICO.

MIEMBRO DE DIVERSAS ASOCIACIONES
JURIDICO - CONSTITUCIONALES DE
AMERICA LATINA.

ABOGADO EN EJERCICIO, ARBITRO Y
CONFERENCISTA INTERNACIONAL.

SOCIO DEL ESTUDIO FLOREZ-ARAOZ.

La literatura procesal es prodiga y ademds acertada en lo que se refiere a las sentencias,
sea las que se dan en el ambito penal, o las que se obtienen en el aspecto civil. No es lo
mismo en el caso de las sentencias constitucionales. Veamos algunos de los problemas que
ello conlleva.

El primer problema aparece con el nombre. En efecto, si hay sentencias constitucionales,
entonces existen o podrian existir sentencias inconstitucionales.

Y es que en rigor, toda sentencia es constitucional o deberia serlo. Una sentencia civil en
sentido amplio, debe ser constitucional, en el entendido que si bien resuelve un asunto civil,
debe observar los principios que estdn en la Constitucion como referente Ultimo de toda
disciplina y ademés las pautas o procedimientos que deben observarse en todo iter procesal.
Y esto también puede decirse de las sentencias penales.

Y esto por una sencilla razon: desde la primera posguerra, la estructura de las Constituciones
ha quedado notablemente ampliada en relacion, sobre todo, con los modelos imperantes en el
siglo XIX. Por un lado, se ha extendido el uso y la costumbre de tener constituciones, al punto
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de que se ha llegado a extremos en cierto tipo de paises como los nuestros, de pensar que la
Constitucién puede ser la responsable de todos los males y al mismo tiempo ser considerada
como solucién de todos nuestros problemas. Y por otro, el conjunto del ordenamiento juridico
ha tendido a ser incorporado, por lo menos en sus aspectos esenciales, al texto constitucional.
De esta suerte, varias partes del Derecho Privado y por cierto del Derecho Publico, encuentran
su acogida, en cuanto a fundamentacion se refiere, en la Constitucion. Y esto dentro de un
amplio movimiento, que se expande luego de la segunda posguerra, que puede calificarse
como de “constitucionalizacion del ordenamiento juridico”. Lo cual ha ido avanzando en forma
paulating, y al parecer de manera indetenible.

Al margen de esto, y dentro de una ténica garantista, cada vez méas las Constituciones
incorporan principios basicos de orden procesal, como por ejemplo el de la tutela procesal
efectiva, o si se quiere en la version sajona, del debido proceso legal (si bien la formula puede
ser discutible). Y esto desdoblado en un sinfin de matices para afianzar lo que se pretende.

Vistas asf las cosas, todas las sentencias son constitucionales o deben serlo, en la medida que
deben basarse en la Constitucién y deben respetarla. Y si esto no sucede, pues simplemente
estamos ante sentencias inconstitucionales, contra las cuales en numerosos ordenamientos
existen remedios para conjurarlas.

Pero esto en puridad no es lo que ahora nos interesa. Lo que me preocupa més bien es el
sentido estricto de lo que es una sentencia constitucional. Y por ella debemos entender la que
es resultado de un proceso constitucional, si por tal entendemos lo que regula cada legislacion
positiva, en nuestro caso, el Cédigo Procesal Constitucional.

Entre los procesos constitucionales que contempla nuestro ordenamiento, los més antiguos
y también los més garantistas son el Habeas Corpus (creado en 1897) y el Amparo (creado
en 1979, si bien con antecedentes més remotos). Ellos pueden iniciarse en sede judicial y
en principio acabar ahi. Pero si la suerte no favorece al pretendiente o peticionario, el proceso
puede terminar en el Tribunal Constitucional. Con lo cual podemos adelantar una definicion:
sentencia constitucional es toda aquella resolucion que pone punto final a un proceso
constitucional, sea en sede judicial, sea en sede constitucional. Pero con cardcter de firme.

En lo que se refiere a la sede judicial, tenemos una larga tradicion en lo atinente a confeccién
de sentencias. Ellas tienen una estructura que es bien conocida: antecedentes, considerandos
0 argumentacién y resolucion. Y por lo general son breves y rara vez abundan en detalles.

En cuanto a la sede constitucional contamos con dos experiencias: la del Tribunal de Garantias
Constitucionales (1982-1992) y la del actual Tribunal Constitucional (desde 1996, interrumpido
en 1997 y restablecido democraticamente en 2001).

La experiencia que arroja la jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales no rompe
demasiado con lo que teniamos. Por un lado, mantuvo la tradicion de hacer sentencias con
la estructura clasica, pero aumentando la parte de antecedentes y tambien los considerandos,
en el entendido que ellas buscaban ser autosuficientes y no requerian ser completadas con
otros documentos para entender lo que se resolvia. Y en cuanto a sus contribuciones, fueron
demasiado escuetas. Tuvo el Tribunal un comportamiento algo timido y poco creativo, lo que
era explicable por la juventud de la institucién y por la misma composicion de sus miembros.
Presento, pues, una produccion discreta.

En cuanto al actual Tribunal Constitucional, tuvo un comienzo conflictivo desde que se instald en
1996, cayendo en un juego politico que a la larga resulté fatal, pues el fujimorismo autoritario no
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vacilé en desmontar el Tribunal (en 1997) dejéndolo huérfano, limitado y practicamente sin poder
controlador. Y asf fue hasta que se recompuso democréticamente en 2001. Empezo entonces
una actividad atenta, intensa, que fue avanzando mucho sobre todo en los dos Ultimos afios, en
donde el Tribunal ha entrado en una especie de frenesi de vértigo que no es aconsejable, si bien
esto no lo vamos a desarrollar ahora. Lo que nos interesa es como el Tribunal Constitucional ha
emitido sentencias Ultimamente y como entiende lo que ellas son y deben ser.

Un primer punto que debemos observar esté relacionado con la presentacion formal de las
sentencias y en donde advertimos que éstas son: a) excesivamente largas, b) repletas de
citas y ¢) con desarrollos inatingentes. Estas caracteristicas no se presentan en todas las
sentencias, pero si en gran parte de ellas y por lo general en las que se consideran importantes.
Analicemos cada uno de estos puntos:

a) La excesiva extension de las sentencias no demuestra otra cosa que el trabajo que se han dado
los asesores por llenar varias paginas con letra impresa. Las sentencias clasicas de los tribunales
importantes y més aun las de los tribunales constitucionales, son ejemplos de concisién. Hacer
un texto largo, repetitivo, que al final se entiende poco, no es algo que ayude a

mejorar la solucion de un problema ni a su necesaria difusion.
EN LOS DOS ULTIMOS
b)Otra de las preocupaciones de las sentencias es convertirse en pedagégicas, ANQOS, EN DONDE EL
dando a entender que ellas cumplen un rol docente, que consiste en hacer TRIBUNAL HA ENTRADO
llegar ese saber a toda la comunidad. En realidad, las sentencias no estin  EN UNA ESPECIE DE
hechas ni pensadas para ensefiar a litigantes y abogados. Las sentencias no  FRENESI DE VERTIGO QUE
son para eso. Lo que debe hacerse en una sentencia es resolver un conflicto, NO ES ACONSEJABLE, SI
despejar una duda o precisar un derecho. Nadie pide que ademés de eso  BIEN ESTO NO LO VAMOS
opere como maestro universitario, pues un Tribunal no lo es ni tampoco A DESARROLLAR AHORA.
nadie espera eso de un colegiado. LO QUE NOS INTERESA
ES COMO EL TRIBUNAL
C)El tercer punto es sobre las materias inatingentes. Asi, por ejemplo, llega  CONSTITUCIONAL HA
al Tribunal un expediente con un punto concreto que debe ser dilucidado. EMITIDO SENTENCIAS
Pero aprovechando la coyuntura, se hace un largo excurso que toca todos los  ULTIMAMENTE Y COMO
temas posibles relacionados con el tema en cuestion, sobre el cual avanza ENTIENDE LO QUE ELLAS
criterios, establece pautas, fija bibliografia y anuncia futuros desarrollos  SON Y DEBEN SER.
que en parte adelanta, de manera tal que la sentencia termina diciendo y

aconsejando cosas que nadie le pidié y que a veces las partes no entienden. Y
que eventualmente eran innecesarias. Y que decididamente atentan contra un sano desarrollo
jurisprudencial, que requiere construcciones prudentes y paulatinas.

Estos tres puntos-y otros que no desarrollo aqui, como son los excesivos votos singulares
y su en veces inusual extension-deben atribuirse a varios factores....quizd porque se carece
de un conocimiento adecuado de lo que es un Tribunal Constitucional y de como debe
actuar.... O de lo que realmente se espera de él. O porque falta una dosis de humildad
en el desemperio del cargo, y més aun de los limites que debe observar toda jurisdiccion
constitucional. O quizé la excesiva carga procesal termina entregando a los asesores una
tarea para la que no siempre estan preparados.

En cuanto a modalidades de las sentencias constitucionales, el Tribunal Constitucional ha
seguido la tipologfa acufiada por la doctrina italiana, que es verdaderamente creadora y en
cierto sentido revolucionaria. Pero que lamentablemente no se ha usado aqui con parsimonia
y menos con sindéresis. El Tribunal Constitucional ya no es més el legislador negativo, como
querfa Kelsen en la década del 20. Pero tampoco puede ser un creador compulsivo, como por
momentos se ha visto en nuestra jurisprudencia constitucional.
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Los tribunales que realmente se estiman avanzan lentamente, con cautela, resolviendo
problemas o resolviéndolos de a pocos y sobre todo viendo otros factores importantes para
el desarrollo de la jurisdiccion constitucional. Y aun mas, actiian con prudencia, incluso en
situaciones-limite como lo fue el enfrentamiento de la Corte Suprema de Estados Unidos con
el presidente Roosevelt en la década de los treinta.

Si analizamos la jurisprudencia de algunos tribunales constitucionales contemporéneos, tanto
de América Latina como de Europa, comprobaremos que el peruano ha sido el més audaz,
pero no siempre el mas acertado.

Ha habido sentencias que no decfan nada aun cuando aparentaban decir todo (caso cerro
Quilish) o que sefalaban que determinados articulos de la Constitucién eran inconstitucionales.
O peor aun, cuando apostrofaban al Congreso de la Republica para que procediese de una
determinaba manera para cambiar la Constitucion. O cuando declaraba inconstitucional
una estrofa del Himno Nacional, fijada por una ley que se dio hace més de 80 afios (con
el resultado previsible de que nadie le ha hecho caso hasta ahora). O cuando fija criterios

que luego van cambiando en el camino sin mucha coherencia. O emite

ordenes a los jueces del Poder Judicial para que en materia de regulacion

LOS TRIBUNALES QUE de méquinas tragamonedas no ejerzan el control difuso. O cuando declara,
REALMENTE SE ESTIMAN en forma temeraria, que los tribunales administrativos de cardcter nacional
AVANZAN LENTAMENTE, pueden aplicar el control difuso, pese a que es una facultad que nadie les

CON CAUTELA, ha concedido y que solo la tienen los jueces. O incluso cuando da pautas
RESOLVIENDO PROBLEMAS inconstitucionales e incoherentes sobre cémo debe ser la organizacion de la
O RESOLVIENDOLOS Jurisdiccion militar. En fin, cuando se extiende largamente a propdsito de la

DE A POCOS Y SOBRE fributacién municipal, sobre aspectos filoséficos sin ninguna solvencia, que lo
TODO VIENDO OTROS llevan a condenar la corrida de toros como contraria a la ética y a la dignidad

FACTORES IMPORTANTES  (SiO.

PARA EL DESARROLLO
DE LA JURISDICCION Todo esto-y mucho mds que se queda en el tintero-es algo que hace pensar

CONSTITUCIONAL. seriamente si es que en verdad el Tribunal Constitucional estd cumpliendo

sus funciones o no. Y si bien es cierto que en un principio actué en forma
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adecuada a las circunstancias y con tacto, en los ultimos tiempos la situacion
ha sido a la inversa. Y esto da que pensar sobre el futuro que le espera a una institucion tan
joven y que esté llamada a cumplir altos designios.

El Tribunal Constitucional fue una de las instituciones mas importantes que reaparecio
revitalizado después de la segunda posguerra y desde entonces ha tenido un desarrollo
espectacular. En gran parte por el respeto que su actividad ha suscitado, en parte porque
quienes fueron elegidos para ocuparlo cumplieron a cabalidad su funcion. Entre nosotros
la idea empezd a flotar en los afios sesenta, si bien solo se materializa poco después (en lo
personal, escribi sobre el punto y a favor de un Tribunal Constitucional con ese nombre en
1977). Debemos, pues, mantener la institucion por encima de yerros circunstanciales, que
bien pueden ser materia de una reescritura en el futuro.

En tal sentido, la préxima eleccion de nuevos magistrados constitucionales es ocasion propicia
para elegir a gente idonea y altamente capacitada, que tome el pulso a la situacién, y enrumbe
un Tribunal que nacié con tan buenos augurios.

{Es posible hacer un balance del ente rector en materia constitucional en nuestro pafs....? Lo
primero que necesita una institucion es asentarse, y eso solo lo da el tiempo y la experiencia.
Y luego actuar con humildad, en el entendido de que lo que justifica un Tribunal Constitucional
es precisamente su actividad jurisprudencial. En el pasado, hubo mucha critica al entonces
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Tribunal de Garantias Constitucionales porque hacia muy poco. Hoy, por el contrario, la critica
es porque hace demasiado y se mete en cosas que no deberia hacerlo. Pero icudl es el
término medio?

Mirado a la distancia, pienso que el Tribunal de Garantias Constitucionales hizo poco, lo que se
explica por el modelo que tuvo, algo reducido, y sobre todo por constituir una experiencia sin
precedentes. Tuvo en materia de Amparo algunos casos importantes, al igual que en materia
de Habeas Corpus. Pero en general actué con timidez, hasta que fue desactivado, lo cual
demuestra que aun asf era peligroso para los gobernantes autoritarios de entonces.

Mayores esperanzas se depositaron en el actual Tribunal Constitucional, pero tuvo tropiezos
desde su inicio. Creado en la Carta de 1993, solo se instald en 1996 y ya en 1997 estaba casi
inactivo y habia sido victima de un aletazo mortal. Cuando se restablecié en 2001, pareceria
que querfa quitarse el clavo y hacer lo que nunca hizo. Hemos dicho que empezé muy bien,
pero al final se enlistd en una carrera de obstaculos que condujo a excesos que pudo evitar.
Y a manejar doctrina en forma bastante deshilvanada y totalmente acritica.
Por ejemplo, la desafortunada creencia de que el Tribunal Constitucional era

un corclljisionado dteldpoder lco?stittiye(;rce(,j lodlle\t/é a algulno_fj excesos,lpues PERO AUN ASI, PIENSO
no se dieron cuenta de que la fuente de donde tomaron la idea, no solo era QUE LA INSTITUCION ES

equivoca, sino que correspondia a un contexto juridico y de transicién politica RESCATABLE Y ADEMAS

distinto al nuestro. ES UNO DE LOS PILARES

o o . QUE NECESITA NUESTRA
Pero aun asf, pienso que la institucién es rescatable y ademds es uno de los INCIPIENTE DEMOCRACIA

pilares que necesita nuestra incipiente democracia constitucional. Y por eso CONSTITUCIONAL. Y POR
debe retomar y ahondar los aciertos que sin lugar a dudas ha tenido. ESO DEBE RETOMAR Y
Volviendo al tema de las sentencias anotemos algunos puntos més, pequefos AHONDAR LOS ACIERTOS
pero que al parecer el Tribunal Constitucional no le da la importancia debida: %X%E%I%BJGAR A DUDAS
i)en primer lugar, las sentencias no se publican o se publican tarde, mal y ’

nunca... ii)ademas, no se notifica a las partes, bajo el supuesto de que el
mundo virtual es suficiente, lo cual como lo sabe cualquiera que conoce el
mundo informético, no es cierto; y ii)las sentencias no son numeradas, no obstante que asi lo
ordena el Cédigo Procesal Constitucional. A lo que se afiade, que tampoco cumple el Tribunal
Constitucional con publicar una Gaceta Constitucional en fisico, no virtual, que es a lo que se
limitan por ahora, en un sitio web que por lo demés es muy deficiente.

Un punto final que deseo remarcar, es la importancia que tiene la actitud critica frente a
las resoluciones judiciales. En el Perti existe desde hace décadas revistas especializadas que
analizan la jurisprudencia de nuestros tribunales en forma critica, esto es, diciendo el pro vy el
contra en cada caso, elogiando, discrepando o ponderando cada fallo. Esto se da sobre todo en
las resoluciones emanadas de la Corte Suprema, y se ejerce sin pesar y en todas las dreas del
Derecho. Aun mds, la critica a las resoluciones judiciales se incorporéd como un derecho de los
ciudadanos en la Constitucién de 1979 y asi se mantiene hasta ahora(y si aparecié en aquel
entonces fue precisamente porque el velasquismo desconocio este elemental derecho).

Esto es precisamente lo que contribuye a crear la comunidad de intérpretes constitucionales
que tanto ha ponderado Peter Haberle. Y por eso es frecuente en otras comunidades juridicas
distintas a las nuestras, sean europeas o norteamericanas.

En el caso de la Corte Suprema de los Estados Unidos, existe toda una tradicion de anélisis
de los fallos judiciales de este méximo organismo, que ha merecido criticas desde Thomas
Jefferson en adelante. Esto no impide que la Corte Suprema sea reconocida, venerada y
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estudiada con el maximo interés, no empece los gruesos errores en los que cayo en algunas
etapas de su historia. Y tampoco que los manuales, los tratados y los articulos de revistas
especializadas dediquen el méximo interés a los fallos importantes. Incluso esta oleada de
publicaciones llega a extremos, como puede verse, entre otros, en el libro de Mark R. Levin,
agresivo desde el titulo: Men in black. How the Supreme Court is destroying America (Regnery
Publishing Inc. Washington 2006); un enfoque distinto, pero penetrante, cf. Edward Lazarus,
Closed Chambers. The rise, fall and future of the modermn Supreme Court, Penguin Books, N.
York 2005)

En el caso de las sentencias del Tribunal Constitucional ha habido, hasta hace poco una actitud
bifronte: en unos casos, silencio. En otros, elogio desmedido llegando al ditrambo (a veces
promovido por el propio Tribunal). Pero esto esté superdndose lentamente en algunos medios
especializados (por ejemplo, crénicas de Luis Castillo Cérdova, Abraham Garcia Chavarri, etc).

Es dentro de estas coordenadas que deben leerse e interpretarse estas lineas que mantienen
un terco optimismo.
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ENTREVISTA CON

DAVID GRIFFITH

David Griffith vive desde hace algunos aios un largo proceso judicial,
acusado de delitos contra la administracion publica por los que fue
inculpado. En la entrevista, Griffith comenta lo que fue para él su dificil
experiencia como procesado, lanza severas criticas sobre la organizacion
y el sistema del Poder Judicial en el pais y plantea sugerencias y
alternativas para poder reformar esta situacion de manera integral.

nl : {COémo califica la experiencia que tuvo
que afrontar en los procesos, tanto en el
ambito judicial, como en el arbitral?

DG: Lo que vivi en la parte judicial, es algo que
no se lo deseo a nadie. Con esto quiero decir que
hay una superposicion de intereses y poderes, los
mismos que estén sujetos de alguna forma u otra
a la influencia de elementos que estén fuera del
proceso. Quiero decir, basicamente la opinién que
pudiera formar la prensa a través de algun tipo de
notas dirigidas o no dirigidas; y a la subjetividad
que éstas generan dentro de la opinién de aque-
llos que tienen que administrar la justicia.
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En la parte de los arbitrajes, el proceso fue bas-
tante mas agil y expeditivo. Obviamente lo digo
porque como lo he ganado, considero que esto
es asi, y le ha permitido que algunas dudas que
pudieran haber generado otro tipo de proceso a
nivel judicial sean vistos previamente y pese a
que han sido previamente vistos y juzgados, por-
que un proceso arbitral tiene la misma jerarquia
que un proceso judicial, estos son ignorados olim-
picamente para otro tipo de procesos judiciales
especificamente.

Es decir, no son considerados como elementos
suficientes como para poder dar por juzgado algu-
nos hechos que pudieran de alguna forma com-
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petir a la persona que pueda ser juzgada o no.
Reitero la subjetividad con la que muchas veces
los encargados de los juzgamientos de los proce-
sos evaluativos ven esto, dejandose llevar justa-
mente por esta subjetividad que eventualmente
deriva en una estigmatizacion de las personas que
podrian estar procesadas. En el Peri es muy facil
acusar sin mayores pruebas sobre lo dicho por un
tercero en una forma muy ligera.

DI: Antes de entrar a estos problemas
judiciales, {qué esperaba como ciudadano del
sistema de administracion de justicia?

DG: Yo esperaba celeridad, objetividad, equidad,

y debo decir que no he encontrado ninguna de
éstas. He encontrado lentitud, subjetividad, inequi-
dad y un gran desconocimiento

focalizando su criterio, salvo que tenga una prepa-
racion muy especial, basada en sus vivencias. Y

la justicia en el Perti esta basada en las vivencias
que pueda tener la gente que no ha tenido, por
decirlo de alguna forma, un mundo de experien-
cia, que le permita evaluar las cosas con mayor
objetividad e interpretar las leyes en el real sentido
de las mismas.

Hace poco me topé con un juez que estaba vien-
do un caso en el cual me habian involucrado,
siendo yo totalmente inocente; y tuvo el atrevi-
miento de decir “cuando yo estaba en la actividad
privada. Entiendo que ciertas cosas se hacfan de
determinada forma, pero ahora que estoy ejer-
ciendo desde la funcion de juez lo tengo que ver
de otra forma, por que sino, soy sancionado”, y
{por quién? Justamente por un

que es lo més grave de todo,

sistema ignorante y creo que

de las materias que uno pudiera
estar investigando.
Lamentablemente, el nivel de
aquellos que tienen que ver
estos procesos se rigen por un
libro de procedimientos, sin co-
nocimiento de las causas que

le permitieran tener una discre-
cionalidad en las decisiones que
pudieran tomar.

DI: Teniendo en cuenta esto,

“YO HE TENIDO UN VOCAL
SUPERIOR, QUIEN CON TODA
DESFACHATEZ ME DIJO:
"USTED NO TIENE DERECHO
A TRABAJAR". EN TODO
CASO, QUE LO REPRESENTE
OTRA PERSONA, POR DECIR
Y ADELANTAR UN JUICIO
PUBLICAMENTE DICIENDO”
"USTED DE TODAS MANERAS
VA A SER PROCESADO Y VA A
IR A JUICIO ORAL"

eso es aberrante.

DI: {Cuél es el problema
entonces, a su criterio, en
el Poder Judicial y de los
jueces? {Son las personas o
es la formacion?

DG: Es una combinacién de
factores. Definitivamente la
formacién tiene que ver, los
intereses politicos también tie-

(el problema estéd en que tal
vez un ciudadano de a pie,
no conoce el lenguaje juridico o éste es muy
intrincado, qué es lo dificil en esto?

DG: No solamente es intrincado porque la termi-
nologfa es particular y obviamente contradictoria
para poder entenderla simplemente; y el ciuda-
dano de a pie en “otros si digos”y ese tipo de
lenguaje, el “sin embargo”, utilizado indiscrimina-
damente; y asi sucesivamente.

Los términos en latin que usualmente sustentan
las teorias de la jurisprudencia que pudiera haber,
generan confusion.

Lo mas dificil es tratar con la ignorancia, y la igno-
rancia es lo que prima. No se puede pedir, y no lo
digo a titulo de querer ofender a nadie, a alguien
que tenga origenes muy humildes, cuya percep-
cion estd basada en su entorno familiar y vivencial,
gque pueda tener un criterio mas amplio, es decir
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nen que ver y esto se ratifica
permanentemente. El que
pretenda decir hoy en dia que no hay una apre-
ciacion politica que estd basada también en una
percepcion de lo que podria pensar la opinion pu-
blica, manejada por una prensa también igual de
ignorante, en muchos casos, que busca una noti-
cia de sensacionalismo y genera este sentimiento
de turba-multa, hace que los jueces tengan una
percepcién muy particular de sus casos.

Eso, aunado a estas especies de argollas que exis-
ten dentro del Poder Judicial agrava el problema.
Esto es perceptible, hay bandos, hay amistades,
hay concurrencia de opiniones entre la Fiscalia y el
Poder Judicial y la Procuraduria. Yo puedo citar un
caso en el que el Procurador que me acusaba en
un caso especifico, a la vez habfa sido mi abogado
en una empresa privada; y a la vez patrocinaba al
que me acusaba, es decir una contradiccion de
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intereses terrible. Pero nadie objetaba este tema,
en el cual, el que me acusaba se apoderaba con
la vista, paciencia y anuencia de la Fiscalia y de los
juzgados de los documentos que podian de algu-
na forma probar la inocencia de alguien o enrique-
cer un caso y no pasaba absolutamente nada, por-
gue estos tres elementos estaban confabulados
unos entre otros.

Yo he tenido un Vocal Superior, quien con toda
desfachatez me dijo: “Usted no tiene derecho

a trabajar. En todo caso, que lo represente otra
persona’, por decir y adelantar un juicio publica-
mente diciendo “usted de todas maneras va a ser
procesado y va a ir a juicio oral”, sin que existiera
una acusacion fiscal, eso solamente se puede en-
tender cuando hay una concertacion entre estos
organismos, {no?.

DI: ¢El problema entonces, residiria, no
solamente en los jueces sino también en
los demas componentes, llamese fiscales,
procuradores, incluso los abogados?

DG: Por supuesto. Cuando hablo de estas argollas
superpuestas quiero decir de que si, los procesos
tienen ese eterno via crucis para el inculpado
existe la percepcion en muchos casos de que los
fiscales quieren que (el proceso) dure el mayor
tiempo posible, especialmente en lo que son pro-
cesos anticorrupcion porque tiene modificaciones
especiales para su funcion. Los drganos investiga-
torios de la Policia Nacional también tienen este
mismo tratamiento de élite.

Igualmente los Juzgados, tanto en la primera
instancia como en la segunda tienen una serie

de beneficios adicionales, entonces mientras

maés dure esto, y esta es mi percepcidn, mayor
prebenda van a tener del aparato que los esta
sosteniendo y dentro de esto también estan los
abogados, porque mientras mas dure el juicioy,
mientras mas complicado éste sea y mientras mas
dificil resulte resolverlo, mayor injerencia van a
tener los abogados y todos los actores.

No es posible que investigaciones que deberian
de concluirse en nueve meses pasan a 18y de
18 pasen a 6, 7 u 8 anos; y siga un proceso en el
aire. Entonces esta especie de justicialismo enmas-
carado, bajo la administracién de la justicia, lo Unico
que hace es desacreditar sustancialmente todos los
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procesos, ya que es tremendamente imparcial y
constituye una desventaja para el procesado en la
cual el sistema en si ya califica como culpable antes
de aplicar la presuncién de inocencia.

Entonces es un sistema draconiano, que no debe-
ria de aguantar mucho tiempo més y hace que la
administracion de justicia suene totalmente desacre-
ditada. Es por eso la percepcion, las encuestas lo
dicen éno?, icudl es el poder de mayor vulnerabi-
lidad como institucion? es el Poder Judicial, écudl
es el poder més corrupto?, {cudl es el que la sub-
jetividad prima en base a los criterios propios de
cada uno? lamentablemente es el Poder Judicial.

DI: Hablando de encuestas, si bien es cierto
existe en el pais una predilecciéon para encuestar
todo, como podemos explicar que por un

lado el Poder Judicial esté tan desprestigiado
ante la opinion publica y por el otro, existe

una estigmatizacion si cabe el termino, de la
poblacion hacia esas personas que estan siendo
procesadas. Cbmo explicamos que por un lado
se apoye al Poder judicial y por el otro el Poder
Judicial se considere como un poder corrupto.
{Qué motiva eso?

DG: El procesado siempre estd en desventaja. La
politica del palo encebado es aplicada permanen-
temente y es muy fécil acusar en el Pert; y por lo
tanto, en un pais que requiere de escandalo y de
clerto “circo’, ocurre que una vez que uno acusa
entra en un engranaje y un procesamiento dentro
del Poder Judicial que se cuelga a este circo, si
esto se puede usar, entonces la administracion de
justicia se vuelve un circo y la estigmatizacion de
los acusados, de los procesados, estéd dada por
una prensa que también busca escandalo, que
persigue de alguna forma transmitir lo negativo
gue puede haber alrededor de un procesado, o
sea del mismo Poder Judicial, y vemos nosotros
los casos en forma especifica.

La prensa lo releva tanto, déndole cobertura ne-
gativa al Poder Judicial como acusando a gente
gue posiblemente no tiene absolutamente nada
que ver en muchos procesos, pero el beneficio de
la duda nunca es aplicable, sino que se aplica el
razonamiento que si te han acusado es que eres
culpable, entonces es un como echarle tierra a un
ventilador que a alguien le va a caer de todas ma-
neras. Y vuelvo a decir que justicia que demora,
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no es justicia, justicia que no tiene capacidad de
razonar y de poder evaluar las cosas en un tiempo
razonable lo Unico en los que se convierte es en
un martirio para los acusados. Yo lo siento asi, yo
he sido un procesado que me considero inocente
en aquellas acusaciones que se me han hecho'y
la presuncién de inocencia nunca ha sido, al me-
nos al nivel de la Fiscalia, al nivel de la Policia, o
al nivel de los juzgados de primera o de segunda
instancia, puesta en duda. O sea, ellos presumen
de que uno es culpable.

DI: {Entonces, las garantias que existen en
la Constitucidn y en el Tratado de Derechos
Humanos son letra muerta en nuestro pais?

DG: Lamentablemente no sirven para nada, uno
puede invocar derechos constitu-

DG: Creo que la incorporacion de la sociedad en
su conjunto en la toma de decisiones en el Poder
Judicial es imprescindible y los jueces deberian de
ampararse en un proceso de capacitacion intenso
a fin de tener una comprension real de los alcan-
ces de las leyes, que le permitan tener un criterio
objetivo que no lo tiene en este momento.

Lo segundo es que la administracion de justicia no
deberfa de estar circunscrita solamente a aquellos
que por su formacién académica tengan el grado
de abogado o similar, sino también por gente de
la vida civil que pudieran contribuir o enriquecer
de alguna forma la opinién de los jueces y el cri-
terio de los mismos, no utilizando el criterio de
mandar un perito, quien usualmente es alguien
que no ha tenido éxito en la vida, para que haga
una evaluacién sobre una ca-

cionales y es el criterio del juez, o

sacion o sobre un determinado

del vocal, o del interrogante o el “LO QUE ESTA GENERANDO valor, sino utilizar los medios
acusador el que va a primar por TODO ESTE SISTEMA ES mas reales y exitosos que pu-
encima del derecho de los ciuda- UNA INCONFORMIDAD dieran haber, sobre todo en
danos, con muy raras excepcio- COLECTIVA, PORQUE LA la parte comercial. Y ahi, si he
nes y pobre el juez que se atreva JUSTICIA SE APLICA CON notado que simplemente se
a invocar la Constitucion para MAYOR INEQUIDAD SOBRE utiliza a la gente menos cali-

revocar alguna de la medidas
que otro de sus colegas pudiera
haber hecho. Seria castigado.

LOS MAS VULNERABLES, LOS
QUE MENOS TIENEN, SOBRE
LOS QUE MENOS PUEDEN,
DE ALGUNA FORMA U OTRA
DEFENDERSE. -

ficada. Es decir, una justicia
mas participativa de parte de la
civilidad.

DI: {Qué puede hacer un

DI: {Y estamos preparados

ciudadano normal ante eso?

DG: Lo que esté generando todo este sistema es
una inconformidad colectiva, porque la justicia se
aplica con mayor inequidad sobre los més vulnera-
bles, los que menos tienen, sobre los que menos
pueden, de alguna forma u otra defenderse. Even-
tualmente, esto va a llevar a una reaccién violenta,
si es que no se hacen las reformas necesarias y la
capacitacién de que es imprescindible hablar con
algunos miembros de los juzgados. Esto es real-
mente una via crucis porque mientras uno les esta
explicando la légica de los negocios o de la vida en
comun vy las leyes que nos respaldan, el concepto
gue pueden aplicar es el del ‘microbusero”, es de-
cir “al fondo hay sitio y friéguese’.

DI: Hablando de propuesta o de reforma, {qué
propuesta podria plantear para cambiar esta
situacion integralmente?.
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para eso?
DG: No. Hay que forzarla, hay que buscarla.

DI: {Un sistema de jurados seria lo mas reco-
mendable?

DG: Eventualmente permitiria una mejor defen-
sa porque lo que no se estd permitiendo es una
defensa equitativa en base a lo que el Estado le
pone a uno al frente. El Estado le pone al frente
en este caso una corte con tres miembros que
son los que definen el destino de uno en una
forma napolednica, es decir, “éste, es mi criterio y
punto’, sin ninguna otra participacion que esa vy el
fiscal opina y desopina y el procurador, también,
obviamente defendiendo sus intereses particula-
res, sus puestos y sin haber hecho una evaluacién
de los entornos que podrian generar determina-
das situaciones. Entonces esto pone en desventa-
ja al procesado en una forma maliciosa.
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EL DELITO DE
CONCENTRACION

CREDITICIA.
FERNANDO IBERICO / ESTUDIO CARO & ASOCIADOS

PROFESOR DE DERECHO PENAL 1Y II
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
DEL PERU.

PROFESOR DE DERECHO PENAL Y
DERECHO PROCESAL PENAL EN LA
ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA
ABOGADO DEL ESTUDIO CARO &
ASOCIADOS

| articulo 244 del Cédigo Penal, luego de su modificatoria por Ley 28755 penaliza
Ela conducta denominada como delito de concentracion crediticia, bajo las siguientes
caracteristicas:
“El director, gerente, administrador, representante legal, miembro del
consejo de administracién, miembro del comité de crédito o funcionario de
una institucion bancaria, financiera u otra que opere con fondos del piblico
que, directa o indirectamente, a sabiendas, apruebe créditos, descuentos
u otros financiamientos por encima de los limites operativos establecidos
en la ley de la materia, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de diez anos de pena privativa de libertad y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
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En caso de que los créditos, descuentos u otros financiamientos a que
se refiere el pdrrafo anterior sean otorgados a favor de directores o
trabajadores de la institucidn, o de personas vinculadas a accionistas de
la propia institucion conforme a los criterios de vinculacion normados
por la Superintendencia de Banca, Sequros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones, el autor serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de diez afios y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si como consecuencia de la aprobacidn de las operaciones sefialadas
en los pdrrafos anteriores, la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras Privadas de fondos de Pensiones resuelve la
intervencidn o liquidacion de la institucidn, el autor serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce arios y
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

Los beneficiarios de las operaciones sefialadas en el presente articulo,
que hayan participado en el delito, serdn reprimidos con la misma pena
que corresponde al autor”

I. ANTECEDENTES

El articulo 244 del Codigo Penal, antes de su modificacion por la ley en mencién, sefialaba
lo siguiente con relacién al delito de concentracién crediticia:

"El director, gerente, administrador, representante legal o funcionario de una
institucion bancaria, financiera u otra que opere con fondos del publico, que directa
o indirectamente apruebe créditos u otros financiamientos por encima de los limites
legales a favor de personas vinculadas a accionistas de la propia institucion, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez afios
(...) si como consecuencia de ello la institucién incurre en situacion de insolvencia.

De la referida descripcién se puede sefalar que la conducta ilicita consistia en aprobar
financiamientos por encima de los limites permitidos por ley a favor de personas vinculadas a
los accionistas de la entidad financiera de la que se tratase; sin embargo a nivel de penalidad,
para que dicha conducta fuese merecedora de pena, requeria, ademas de la verificacion
de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de la misma, la verificacién de una condicion
objetiva de punibilidad, consistente en que la institucion financiera incurriera en una situacion
patrimonial de insolvencia, es decir que sus activos no alcanzaran para cubrir su pasivos.

En ese orden de ideas, queda claro que la imposicion de pena, se hallaba condicionada
a la verificacion post - delictual y causal de la referida situacion de insolvencia, entendida
ésta como una condicion objetiva de punibilidad. Al respecto debemos recordar que “Las
condiciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias son causas de restriccion de
la pena, que entran en funcionamiento cuando ya se ha constatado todos los elementos del
delito y de la culpabilidad del autor (...)""Debiendo entender por ellas, a los “requisitos que
el legislador ha afiadido en los correspondientes preceptos penales, pero que no pertenecen

1 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Derecho Procesal Penal, Volumen I, 2¢ ed. Editora Juridica Grijley. P. 399400
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al tipo del injusto ni a la culpabilidad. Estas condiciones se caracterizan por su formulacion
positiva, condicionan directamente la pena o la entidad de la pena, sin que deban ser
abarcados por el dolo del autor (...)?

Sin embargo, tal como veremos a continuacién, el legislador al modificar el articulo bajo
comentario, elimind la incorporacién de la mencionada condicion objetiva de punibilidad, de
donde resulta que para la aplicacion de la pena, ahora, sélo se requiere de la constatacion
del injusto y de la culpabilidad

Otra de las notas caracteristicas del delito de concentraciéon crediticia, antes de su reforma,
era que a nivel de la tipicidad se exigia que los beneficiarios de las facilidades crediticias
debian ser personas (naturales o juridicas) vinculadas a los accionistas de la propia empresa
financiera, vinculacion que al no existir remision expresa de la norma, tenia en todo caso que
ser determinada por el Juzgador®, sin embargo, como veremos en el acapite correspondiente,
la actual redaccién del articulo bajo comentario ya no incluye a nivel de la descripcidn bésica del
referido delito la necesidad de la existencia de vinculacion entre la empresa o sus accionistas
y los beneficiarios de las facilidades crediticias, dejando los supuestos de vinculacién como
supuestos de agravacion de pena y ademds establece que los criterios de vinculacion serén los
determinados por la normatividad de la Superintendencia de Banca , Seguros y AFPs.

1. DESCRIPCION TiPICA DEL DELITO DE CONCENTRACION CREDITICIA
1. TIPO OBIJETIVO

1.1. Bien Juridico Tutelado

Uno de los principios materiales* que limitan la funcion punitiva o sancionadora del Estado,
que se ejerce a través del Derecho Penal®, es el de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
entendidos estos como intereses sociales de relevancia tal que merecen su proteccion
a través del ordenamiento juridico, de donde se puede establecer que la Unica finalidad
que debe perseguir el Estado al etiquetar comportamiento humanos como delitos, es
la de proteger bienes juridicos, debiendo precisarse, que no necesariamente todos los
bienes juridicos que merecen tutela por parte del derecho, deban ser protegidos por el
Derecho penal, el que reservard su campo de accién Unicamente a los bienes juridicos més
importantes® preservandolos, ademads, de los ataques més lesivos o peligrosos (principio
de fragmentariedad) y siempre y cuando no existiese otro mecanismo juridico que pudiera
resolver previamente el conflicto (principio de subsidiariedad)

En el caso de los delitos econémicos, a cuya naturaleza se adscriben los delitos financieros y
entre ellos el de concentracion crediticia, tienen como bien juridico materia de proteccion, el

2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacioy OTROS. Lecciones de derecho penal. Parte general. 2¢ edicion. Editorial
Praxis. P. 269

3 En ese sentido BRAMONTARIAS TORRES, Luis Albertoy GARCAI CANTIZANO, Maria del carmen. Manual de
derecho Penal. Parte Especial. 4* Edicién aumentada y actualizada. Editorial san Marcos. Lima, 1998. P. 449.

4 En cuanto a la diferencia de limites materiales y formales de la funcién punitiva del Estado puede revisarse VILLAVICENCIO
TERRERQS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Editora Juridica Grijley E.I.R.L, Lima, 2006. P. 87 y ss.

5 La funcién punitiva o sancionadora del Estado es una sola y el Estado la ejerce o a través del derecho Penal, o a través del derecho
administrativo sancionador o a través de la llamada potestad disciplinaria, diferencidndose estas dos tiltimas en razén del grado
de vinculacion o injerencia que existe entre la administracion publica y los administrados.

6 Importancia que puede evidenciarse por su consagracion constitucional y por que exista la necesidad de intervencion del orde-
namiento penal.
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sistema u ordenamiento econémico constitucionalmente determinado’, existiendo pues en
nuestra Ley Fundamental un conjunto de normas que delinean el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica, conjunto normativo, que
incluso ha venido en denominarse “Constitucién econdémica”®, siendo de destacar el articulo
58, de cuya lectura puede apreciarse que como marco general nuestra economia ha sido
adscrita @ un modelo de economia social de mercado.

El modelo de economia social de mercado pretende constituir un punto intermedio entre
modelos econémicos de planificacion centralizada y modelo econémicos totalmente liberales,
“las mejores experiencias de Occidente sugieren que el sistema ideal debe ubicarse en algiin
punto intermedio de estos extremos: respetar la iniciativa privada pero, al mismo tiempo,
establecer las normas que canalicen creativa y no destructivamente. Todo ello para lograr el
progreso material de la sociedad y, con ello, permitir el desarrollo de las personas ya no sélo
materialmente, sino en el sentido integral del término™. Asumir un modelo de economia
social de mercado significa que en general las relaciones econdémicas deben regirse por
el mercado, en el que interactuardn compradores y vendedores, con la finalidad de lograr
satisfacer sus necesidades, asumiendo el Estado, en este esquema, un rol regulador mas
no planificador ni mucho menos de participacién empresarial'®; sin embargo, y aqui radica
el componente social, siempre van a existir grupos sociales que inicialmente no puedan
alcanzar dicho objetivo, lo que justifica la intervencion del Estado a fin de proporcionar a
dichas personas los mecanismos necesarios para que puedan acceder al mercado y ser
protagonistas del mismo'.

El ordenamiento o sistema econdmico, como bien juridico tutelado, tiene la naturaleza de
ser un bien juridico colectivo'?, es decir cuya titularidad no recae en un sujeto de derecho
especifico e identificable, sino en la sociedad o parte de ella, sin embargo con relacién a los
bienes juridicos colectivos, “se presentan dos temas que son importantes abordar, por lo
menos de manera referencial: i) la relacién de los bienes juridicos colectivos con los bienes
juridicos individuales, y ii) la factibilidad de proteccién de los bienes juridicos colectivos'™.

Con relacion al primer punto, existen dos posiciones, los que afirman la autonomia de los
bienes juridicos colectivos y los que sostienen su subordinacién frente a los bienes juridicos
individuales. Los que adscriben la primera posicion argumentan como fundamentos de la
referida autonomia el surgimiento de nuevas necesidades sociales relacionadas con el avance
tecnoldgico y cientifico que afecta a todo el conglomerado social o gran parte del mismo,

7  En este sentido puede revisarse TIEDEMAN, Klaus. Poder econémico y delito. Editorial Ariel. Barcelona, 1985. P. 15; asi
mismo MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Derecho penal econémico. Editorial Mancorvo S.A. Madrid, 1987. P. 377.

8 FERNANDEZ SEGADQ, Francisco. El sistema constitucional espaniol. Editorial Dykinson. Madrid, 1992. P. 514

9 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993. Andlisis comparado. Editorial RAO S.R.L. Lima, 1999. P. 350

10 Al respecto puede revisarse LINDBLOM, Charles E. El sistema de mercado. Alianza editorial, Madrid, 2002. P. 16-17

11 Dentro de ese esquema se insertan politicas como la de vivienda que viene desarrolldndose activamente en nuestro pais, las cuales
coadyuvardn finalmente en lograr que el pais sea un pais de propietarios, y ast, con dicha calidad, puedan acceder a los créditos
del sistema financiero, al contar ya, con una garantia. Del mismo modo debemos expresar, que a nuestro criterio, el componente so-
cial del sistema de mercado adoptado por el constituyente, implica o debe implicar que el estado debe proporcionar los mecanismos
necesarios para conseguir la insercion de las personas en el mercado, mas no un apoyo permanente ya que ello puede confundirse
fdcilmente con un paternalismo estatal.

12 La reforma del Cédigo Penal Peruano se enmarc dentro de lo que se ha venido en denominar “politica criminal ambivalente o
bipolar”, que significa en principio que el legislador reduce el listado de delitos, cuya tipificacion buscaba la proteccion de bienes
juridicos individuales, pero paralelamente amplia el etiquetamiento de conductas humanas como delito con la finalidad de prote-
ger bienes juridicos colectivos. Al respecto puede revisarse GARCIA RIVAS, Nicolds. El poder punitivo en el estado democrdico.
Ediciones de la Universidad de castilla — la mancha. Cuenca, 1996. P. 54.

13 IBERICO CASTANEDA, Luis Fernando. El delito de pdnico financiero, en Revista Derecho & Sociedad. N° 19, Avio XIII,
2002. P171
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excediendo las necesidades individuales de cada uno de sus componentes, lo que genera
la obligacion estatal de intervenir activamente para atender dichas necesidades; asi mismo
fundamentan su posicion en que la proteccién de bienes juridicos colectivos constituye un
mecanismo de adelantamiento de proteccién de los bienes juridicos individuales, a través
de la tipificacion de delitos de peligro™.

Por otro lado los defensores de la subordinacion de los bienes juridicos colectivos a los
bienes juridicos individuales sostienen que la proteccién de bienes juridicos macrosociales
o colectivos solo tiene razon de ser en tanto y en cuanto se busque proteger a los de
naturaleza individual que se encuentran detrds de aquellos'.

Independientemente a la posicion que uno asuma al respecto, no podemos dejar de evidenciar
dos hechos inobjetables, el primero es la necesidad de proteccién de bienes juridicos
macrosociales o colectivos, proteccién que inobjetablemente va a significar un adelantamiento
en la proteccién de bienes juridicos individuales a fin de evitar la lesion de los mismos, v el
segundo es que los derechos y obligaciones juridicas existen en tanto y en cuanto exista un
centro de imputacion de las mismas, centro de imputacion que no es otra cosa que un sujeto
de derecho vy la sociedad como tal no puede ser considerado como un sujeto de derecho.

En ese orden de ideas, atendiendo a los dos criterios sefialados en el acapite precedente,
podriamos entender que la relacién que debe existir entre bienes juridicos individuales y
bienes juridicos colectivos es de complementariedad.

Con relacion al punto referido a la factibilidad de la proteccion de bienes juridicos colectivos,
como es el caso del orden o sistema econdémico, dada su naturaleza general e inmaterial,
lo que hace dificil la medicién de su afectacion, se ha esbozado a nivel doctrinario, la idea
de los llamados bienes juridicos intermedios (entre los bienes juridicos colectivos y los
individuales) u objetos de proteccién con funcién representativa'®, “a través de los cuales
podemos comprender que para que exista una adecuada proteccion de un bien juridico
colectivo mediato es necesario que dicha proteccion a nivel de la tipicidad sea sectorial, y cada
segmento constituird el objeto de proteccion especifico de la norma penal correspondiente
(bien juridico propiamente dicho), cuya lesién implicard, por lo menos, la puesta concreta en
peligro del bien juridico mediato'”.

En ese orden de ideas, habiéndose ya determinado que el bien juridico colectivo mediato
protegido a través de la tipificacién de los delitos econdmicos es el ordenamiento o
sistema econdmico disefiado por la Constitucion, toca ahora precisar cual es el bien juridico
intermedio materia de proteccion en los delito financieros, en otras palabras cual es el sector
del sistema econdmico que se pretende proteger.

En lineas generales, un importante sector de la doctrina, entre los que podemos citar
a Mazuelos Coello, Bramont —Arias Torres, Abanto Vasquez, Carrillo Florez, e incluso
jurisprudencia nacional, ha ubicado en el sistema crediticio al objeto de proteccion con funcion

14 Sobre este tema puede revisarse BUSTOS RAMIREZ, Juan. Los bienes juridicos colectivos en Control social y sistema penal.
PPU, Barcelona, 1987. P. 196-197; asi como CARO CORIA, Dino Carlos. Sociedades de riesgo y bienes juridicos colectivos, en
Themis. Revista de Derecho, 2% época. N° 37. Lima, 1997. 198-199 y 203.

15 TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho penal de la empresa. Editorial Trotta. Madrid, 1995.

16 Al respecto puede revisarse MARTINEZ BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico. Parte General. Tivant lo blanch,
Valencia, 1998. P. 90 y CARO CORIA, Dino Carlos. Op. Cit. P. 205-206

17 IBERICO CASTANEDA, Luis. Op. Cit. P. 173.
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representativa a través de la tipificacion de los delitos financieros'®, sin embargo Herndndez
Quintero, Reyna Alfaro y Salinas Siccha, conciben como objeto de proteccion en los delitos
financieros al propio sistema financiero'. El problema, que es comun a ambas posiciones, es
que en ninguna de ellas encontramos una definicién de que debe entenderse por sistema
crediticio o sistema financiero, es decir los autores en mencién no nos precisan el contenido
del objeto de proteccion, lo que resulta imprescindible para poder delimitar los margenes de
intervencion proteccionista del derecho penal. En anteriores trabajos hemos sostenido que el
bien juridico que directamente se protege a través de la tipificacion de los llamados delitos
financieros es el sistema crediticio, inicialmente sostuvimos que debfa entenderse por tal “(...)
al sistema conformado por los depositantes, las entidades crediticias y los beneficiarios de
las colocaciones de estas Ultimas, todos los cuales se hallan vinculados por una relacion de
intermediacién financiera, por la cual los ahorristas depositan sus excedentes patrimoniales
es una entidad crediticia, la que como contraprestacién a dicho crédito les paga una tasa de
interés pasiva, y posteriormente dicha entidad invierte las captaciones efectuadas, colocdndolas
a favor de otras personas, las que por el crédito recibido pagan una tasa de interés mayor a la
tasa de interés pasiva pagada por el banco por sus captaciones. De esta manera queda claro
que en el sistema crediticio, tiene una naturaleza compleja, puesto que en él se presentan dos
relaciones de crédito, al primera existente entre el depositante y la entidad de intermediacion
financiera (operacion pasiva) y la segunda entre ésta y el beneficiario de un crédito (operacion
activa), es por ello que el eje constituido por el intermediador financiero es concebido como
una bisagra entre el ahorro y la inversion, pero ambas relaciones crediticias conforman una sola
entidad, que confluye en la actividad de la intermediacion financiera, y que como repetimos
conforma el sistema crediticio”°.

Posteriormente en un mds reciente trabajo, reiteramos nuestra posicion de concebir al sistema
crediticio como el objeto de proteccion con funcion representativa en los delitos financieros,
vinculando su contenido a la actividad de intermediacion financiera, entendiéndola como el
punto de confluencia de dos relaciones crediticias, en los términos resefiados lineas arriba®.

Si bien es cierto que continuamos sosteniendo que el contenido del bien juridico tutelado
a través de la tipificacion de los delitos financieros esta intimamente vinculado a la actividad
de intermediacién financiera, sin embargo, creemos que el contenido que le dimos en los
trabajos antes resefiados lo circunscribia innecesariamente a la actividad bancaria, que no es
la Unica actividad en donde existe intermediacion financiera, y que con ello no se abarcaba las
conductas ilicitas referidas a los delitos bursatiles (Art. 251°-A del Cédigo Penal), pese a que
estos también son delitos financieros, ademés de ello, debemos precisar que el concepto de
sistema crediticio tiene un aspecto demasiado amplio de aplicaciéon a diferentes relaciones
economicas que exceden al campo de accién del fendmeno financiero, por ende se hace
necesario revisar las afirmaciones que hasta aqui hemos venido sosteniendo.

18 En ese sentido BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Albertoy GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Op. Cit. P. 447,
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Diez arios de derecho penal econémico: un balance, en revista peruana de ciencias penales N°
11. IDEMSA; Lima, 2002. P. 73, MAZUELOS COELLO, Julio. El derecho de crédito como objeto de proteccién penal, en
Revista Derecho & Sociedad N° 11. Lima, 1996. P. 218, CARRILLO FLOREZ, Fernando y PINZON SANCHEZ, Jorge.
Sector financiero y delincuencia econémica. Editorial Temis, Bogotd, 1985. P. 209; y Sentencia de fecha 31 de marzo de 1998,
expedida por la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el expediente N° 8576-97, BACA CABRERA, Denyse y Otros.
Jurisprudencia penal — procesos sumarios. Editorial Gaceta Juridica, Lima, 1999. P. 433.

19 REYNA ALFARO, Luis Miguel. Manual de derecho penal econémico. Parte general y parte especial. Editorial Gaceta Juridica.
Lima, 2002. P. 533 y p. 544; SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la vida y otros estudios de derecho penal. Palestra
Editores. Lima, 1997. P. 181 y HERNANDEZ QUINTERO, Hemnando.A. Los delitos en el estatuto orgdnico del sistema finan-
ciero. Ediciones Juridicas Gustavo Ibdriez. Santa Fé de Bogotd, 1996. P. 63 y 101.

20 IBERICO CASTANEDA, Luis Fernando. Op. Cit. P. 176

21 IBERICO CASTANEDA, Luis Fernando. El delito de omisién de provisiones, en Revista Bibliotecal editada por el Ilustre
Colegio de Abogados de Lima en homenaje al Dr. Luis Bramont Arias. Ao 4, N° 6, marzo 2003. Lima. P. 350-351.,
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En ese sentido, si hacemos una lectura general de cada una de las conductas ilicitas
etiquetadas como delitos financieros, podemos percatarnos que alli se nos habla actividades
que realizan empresas que operan con fondos publicos, de actividades de captacion de
recursos, de obtencién de créditos, de instituciones bancarias, de empresas financieras, de
empresas del sistema de seguros, de sociedades administradoras de fondos mutuos de
inversion en valores o de fondos de inversion, de empresas administradoras privadas de
fondos de pensiones, del Ministerio de Economia, del Banco Central de Reserva del Pert, de
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs (SBS), de la comision Nacional Supervisora
de Empresas y valores (CONASEV), del uso indebido de informacion privilegiada en el
contexto de la actividad bursétil, de la Bolsa de Valores, de las entidades supervisoras de los
emisores o de las clasificadoras de riesgo, etc. En ese contexto cabe preguntarse que tienen
en comun todos los tépicos que hemos mencionado, o en otras palabras donde confluyen
todas esas actividades, y la respuesta es solo una en el SISTEMA FINANCIERO.

El SISTEMA FINANCIERO “se define como el conjunto de mercados y otras instituciones
mediante el cual se realizan las transacciones financieras y el intercambio de activos y riesgos. El
sistema financiero incluye los mercados de acciones, bonos y otros instrumentos financieros, los
intermediarios financieros (como bancos y companias de seguros), las empresas de servicios
financieros (como empresas de asesoria financiera) y las entidades reguladoras que rigen a
estas instituciones"??. De donde resulta claro que este sistema “abarca a los mercados, los
intermediarios, las empresas de servicio y otras instituciones cuyo propésito es llevar a la préctica
las decisiones financieras de los individuos, las empresas y los gobiemnos, estas decisiones
financieras implican desde decidir cudnto de mis fondos voy a utilizar para consumir o cuanto
de los mismos los voy a ahorrar, o si es que ya cuento con ahorros como los voy a invertir a
fin de generarme mayor rentabilidad, o si es que necesito utilizar los fondos de otras personas
(créditos) para poder realizar mis objetivos, o como finalmente, administrar mi riesgo.

La dindmica financiera implica siempre un flujo de fondos desde las unidades superavitarias,
esto es, entidades que cuentan con excedentes de flujos que les permite o ahorrar o
invertir, hacia las unidades deficitarias, que son entidades que requieren de fondos de
otras personas para poder realizar sus objetivos ya sean estos de consumo o de inversion.
Este flujo de fondos desde los superavitarios hasta los deficitarios se hace a través de
los llamados intermediarios financieros, que son entidades especializadas que permiten
disminuir tanto los costos transaccionales como los riesgos, que se generarfan si es que el
contacto entre las unidades referidas se hiciera directamente, al respecto resulta interesante
citar lo indicado por Ambrosini con relacion a una de las instituciones de intermediacion
financiera mas importante como es la banca: “¢Qué ocurrirfa si esta no existiera? Todos
aquellos recursos excedentes almacenados, es decir ahorrados por las personas, resultarian
0ciosos, no intervendrian en la produccién de més riqueza. Por lo tanto la primera utilidad
para la sociedad es poner la mayor cantidad de recursos en accion (...) Si no existiera una
institucionalizacidn de la intermediacion financiera, y ahorristas e inversionistas tuvieran que
encontrarse por sus propios medios, {en que costos incurriria la sociedad?. En primer lugar,
en todo el tiempo perdido para ubicarse los unos a los otros. Ademds, al no conocerse,
el riesgo crediticio se incrementaria, pues los préstamos no recuperables aumentarian. La
existencia de instituciones especializadas permite el encuentro del ahorro con la inversion
en forma répida y con un riesgo reducido, ya que cada préstamo es evaluado” . En ese

22 BODIE, Zviy MERTON, Robert C. Finanzas. Primera edicion revisada. Pearson Educacién. México, 2003. P. 2.

23 AMBROSINI VALDEZ, David. Introduccién a la banca, Universidad del Pacifico, Centro de Investigaciones. Lima, 2001. P.
32. Al respecto también puede revisarse AZPUR ORTEGA, J. Manuel. Banca y algo mds. JOCADI Editores E.I.R.L. Lima,
2001. P 17-18.
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orden de ideas resulta claro que tanto los bancos, como las financieras, como las empresas
administradoras privadas de pensiones (AFP), las empresas de seguros, son intermediarios
financieros, y por ende canalizan el flujo de fondos entre las personas con superavit y las
personas con déficit, y cuya actividad se halla regulada, pudiendo mencionar entre los érganos
reguladores que conforman el sistema financiero a la SBS o a la CONASEV.

En resumen el sistema financiero esta formado por el conjunto de instituciones bancarias,
financieras y demds empresas e instituciones de derecho publico o de derecho privado,
debidamente autorizadas, que operan en la intermediacion financiera. Se entiende por
intermediacién financiera a la actividad habitual desarrollada por empresas e instituciones
facultadas para captar fondos del puiblico, bajo diferentes modalidades, y colocarlos en forma
de créditos e inversiones?*. La banca constituye un tipico ejemplo de intermediador financiero
que efectta colocaciones a través de créditos, y por su parte las sociedades administradoras
de fondos de inversion (SAFI), son un tipico ejemplo de intermediador financiero que se
dedica a la busqueda de oportunidades de inversion, y una vez identificadas canaliza los
fondos de los inversionistas hacia dichos objetivos?.

Como corolario queda claro que desde nuestra perspectiva y atendiendo al conjunto de
instituciones y actividades mencionadas en el capitulo de delitos financieros, que concebimos
al sistema financiero como el bien juridico tutelado en este tipo de delitos, bien juridico de
suma importancia al interior de un modelo econdémico que tiene como sustento el mercado,
y que incluso, una de las actividades mas representativas de la actividad de intermediacion
financiera, como es el ahorro, ha merecido proteccion a nivel constitucional tal como puede
apreciarse en el articulo 87 de nuestra Constitucion, norma de proteccion que ha merecido
desarrollo a nivel legislativo, como se puede apreciar en el articulo 132 de la ley 26702
(Ley General del Sistema Financiero y de Seguros — Ley Orgénica de la Superintendencia de
banca Y Seguros) .

1.2. SUJETOS ACTIVOS

Teniendo en cuenta las personas que pueden cometer un delito, el derecho penal, clasifica
a los delitos en delitos comunes o de dominio, que son aquellos que pueden ser cometidos
por cualquier persona (p. Ej. El homicidio, las lesiones, etc.) y delitos especiales que son
aquello que no pueden ser cometidos por cualquier persona sino solamente por aquellas
que tiene deberes especiales, de donde resulta que a estos hechos punibles también se los
denomina delitos de infraccion de deber?®

El delito de concentracion crediticia constituye un delito especial o de infraccién de
deber, porque sélo puede ser cometido por determinados funcionarios de empresas de
intermediacién financiera que operan con fondos publicos (como banco o financieras),
que son personas que cumplen determinadas funciones y por ende tienen determinados
deberes. Estos funcionarios, taxativamente son los siguientes:

24 CHU RUBIO, Manuel. Finanzas para no financieros. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima, noviembre de 2005. P. 99.

25 Los fondos de inversién son patrimonios auténomos compuestos por los aportes de invcersionistas que pueden ser personas naturales
o juridicas, los cuales son administrados por una sociedad gestora (SAFI), a fin deinvertirlos en activos previamente identificados,
inversion que se hace a cuenta y riesgo del invesionista, que es pues el sujeto superavitario, y que lo que busca es maximizar sus
ganacias, obviamente porque la tasa de retorno en un fondo de inversién es mayor que en un depdsito bancario, pero obviamente
se trata de una inversién mas riesgosa.

26 Al respecto puede revisarse VILLAVICENCIO TERREROS, F. Op. Cit. P. 306 y ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte
general. Tomo L. editorial CIVITAS, Madrid, 1999. P. 338.
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- El director

- El gerente

- El administrador

- El representante legal

- El miembro del consejo de administracion

- El miembro del comité de créditos

- O cualquier funcionario de una institucién bancaria, financiera u otra que opere
con fondos publicos.

1.3. Sujeto pasivo

Siendo el bien juridico protegido de naturaleza mediata el orden o sistema econémico
constitucionalmente disefiado, y siendo el bien juridico con representacién, el sistema
financiero, el sujeto pasivo estara constituido por la sociedad o la colectividad de personas que
interviene de una u otra manera dentro de las actividades de intermediacion financiera.

1.4. Conducta tipica

La conducta prohibida consiste en aprobar (verbo rector) créditos, descuentos u otros
financiamientos por encima de los limites operativos establecidos en la ley de la materia. De
ello se desprende claramente que la conducta prohibida es especificamente la de aprobar,
y por ende basta para la consumacion del delito que se haya producido la aprobacion,
generalmente por parte de un comité de créditos, sin necesidad siquiera de que se haya
efectivizado el desembolso del financiamiento aprobado, o que este haya ocasionado algtin
tipo de perjuicio.

Incluso la nueva redaccion del delito de concentracién crediticia va mas all, porque establece
que para la aplicacion de la pena prevista en él, basta con que se haya concretado la aprobacion
de las facilidades crediticias por encima de los limites legales, sin necesidad, y ello lo diferencia
de su antecedente, que la empresa incurra, como consecuencia de tal aprobacién, en una
situacion de insolvencia, o que genere que la SBS disponga la intervencion o liquidacion de la
institucion financiera, situacion ésta Ultima, que como veremos mas adelante, constituye una
situacion de agravacion de la pena.

Ello significa dos cosas, en principio, que el legislador ha adelantado la proteccion del
bien juridico, al establecer, a nuestro criterio un tipo penal de peligro, y en segundo lugar,
que el legislador ha eliminado a nivel de penalidad la exigencia de la constatacion de una
condicion objetiva de punibilidad, como si ocurria con la anterior redaccion de la norma bajo
comentario.

Ademas de ello, es de resaltar que tampoco se exige que el otorgamiento de las facilidades
crediticias haya sido en favor de personas vinculadas a accionistas de la propia empresa,
en consecuencia, el beneficiario de tales financiamientos pueden ser cualquier persona, y
si esta tuviese la condicion de vinculada, existird un aumento en el quantum de la pena, tal
como veremos mas adelante.

Por otro lado es menester sefalar que para poder determinar con exactitud el supuesto de
hecho de la norma es necesario verificar o tener en cuenta cuales son limites operativos
permitidos, pero ello no es un dato que va ha proporcionar el derecho penal, sino que para
ello tendremos que remitirnos a las leyes de la materia, tal como expresamente sefiala el
articulo 244 del Codigo Penal, que en el caso de las empresas bancarias y financieras lo
constituyen las normas contenidas en los articulos 198 vy siguientes de la Ley 26702, que
parte por establecer que dichos limites se fijan en funcion del patrimonio efectivo de cada
empresa, es decir no existen limites Standard aplicables a todas las entidades financieras.
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A esta técnica legislativa se le denomina “Ley penal en blanco”, que permite, en lo accidental,
completar el supuesto de hecho de la norma a través de la remisién a una norma extra
—penal, norma extra— penal, que a fin de preservar el principio de reserva de ley, que forma
parte del plexo garantista del principio de legalidad, nunca puede ni definir la conducta ilicita
ni menos fijar la pena, &mbitos que siempre deberdn estar contenidos en la norma penal,
lo que se cumple en la norma bajo comentario, en la que se explicita la conducta ilicita,
aprobar, y se determina los pardmetros de la pena.

En ese orden de ideas el Juez para poder determinar la tipicidad objetiva del delito de
concentracion crediticia debe verificar primero que ha existido la aprobacién de una facilidad
crediticia y luego determinar si el quantum de la misma excede los limites operativos, limites
que como referimos, para el caso de las empresas financieras, serdn determinados en
funcion de su patrimonio efectivo. Siendo éste un tema técnico, entendemos que le servird
de ilustracion al juzgador el informe técnico emitido por la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFPs, que el Fiscal debe obligatoriamente haber adjuntado a su denuncia, en tanto
y en cuanto dicho informe técnico constituye un requisito de procedibilidad a la luz de lo
establecido por la cuarta disposicion final y complementaria de la ley 26702.

Otro tema que nos parece importante resaltar, es que a nuestro criterio, entendemos que el
tipo penal de concentracion crediticia no esté referido a todas las entidades de intermediacion
financiera, y es que como el tipo penal al establecer como operaciones aprobadas a las
de crédito, descuento u otros financiamientos, debe entenderse que sélo resulta aplicable
a los intermediares que habitualmente realicen dichas operaciones, como es el caso de
los bancos y financieras, siendo discutible si dicha norma también resulta aplicable a los
intermediadores financieros que no se dedican a financiar sino a invertir, como es el caso de
las sociedades administradoras de fondos mutuos.

2. TIPO SUBIJETIVO.

A nivel subjetivo el delito de concentracion crediticia constituye un delito doloso, es decir que
se requiere la concurrencia de la conciencia y la voluntad del sujeto activo de realizar el tipo
objetivo, es decir que el o los sujetos activos hayan tenido conocimiento que la operacion
crediticia puesta para su aprobacion trasgredia los limites operativos establecidos por la ley
de la materia, y pese a tener dicho conocimiento hayan decidido aprobarlo.

En este punto cabe hacer una precision, y es que si uno toma en cuenta lo establecido por el
articulo 12 del Cédigo penal, puede concluir que los delitos contenidos en el Cédigo penal por
defecto son dolosos, ya que si excepcionalmente el legislador decide etiquetar como delito a una
conducta negligente o culposa, debe expresamente indicarlo, es por ello que en la descripcion
tipica de la mayorfa de delitos de naturaleza dolosa, no se incluye frases como “con dolo”,
“intencionalmente”, “a sabiendas’, etc,, porque por defecto son dolosos en tanto y en cuanto
no se haya especificado expresamente su naturaleza culposa, en ese orden de ideas llama la
atencion que el legislador haya incorporado en la redaccion del tipo penal bajo comentario la
frase “a sabiendas”, de donde podria existir la probable interpretacién de que la voluntad del
legislador fue que el delito de concentracion crediticia, a nivel subjetivo, sélo aceptase la figura del
dolo directo, y es por ello que hace énfasis en el mencionado elemento cognitivo.

En ese sentido, y en aplicacion de lo sefialado por el articulo 12 del Cédigo Penal, si el o
los sujetos activos aprobaron un crédito determinado sin tener conocimiento que con ello
estaban trasgrediendo los limites operativos establecidos por ley, dicha conducta no serd
dolosa, y por ende no constituird delito, por cuanto la concentracion crediticia como filicito
penal no acepta la forma de comision culposa o por negligencia.
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I1l. FIGURAS AGRAVADAS
La Ley N° 28755 ha establecido dos circunstancias agravantes:

1. En razén del beneficiario: Hemos sefalado que actualmente ya no se requiere para
que el delito de concentracién crediticia se configure en su forma bésica, que las facilidades
crediticias aprobadas por encima de los limites legales, sean otorgadas a favor de personas
vinculadas, sin embargo si ello aconteciera, la propia Ley sefiala, que dicha situacion
configurard un supuesto de agravacién que merece mayor quantum de pena privativa de
libertad, la que serd no menor de 6 ni mayor de 10 afios.

En este caso la norma, nuevamente apela a la técnica legislativa de la ley penal en blanco, al
remitirnos expresamente a la normatividad de la SBS, que establece los criterios establecidos
por el érgano regulador para determinar los supuestos de vinculacion, dando la propia norma
penal ejemplos de vinculacion, cuando los beneficiarios de las facilidades crediticias son::

- Directores de la empresa
Trabajadores de la empresa
- Personas vinculadas a accionistas de la empresa

2. En razén del resultado: El tercer pérrafo del modificado articulo 244 del Codigo Penal
establece una penalidad no menor de 8 ni mayor de 12 afios de pena privativa de libertad,
si es que la aprobacién de financiamientos por encima de los limites establecidos por la
ley 26702 trae como consecuencia (la misma que debe verificarse facticamente) que la
SBS disponga la intervencion o liquidacién de la empresa, debiendo quedar claramente
establecido que este supuesto agravado no serd aplicable cuando la entidad financiera esté
sometida Unicamente a un régimen de vigilancia. Las causas por las que una empresa del
sistema financiero puede ser objeto de intervencion por parte del ente regulador se hallan
establecidas en el articulo 104 de la ley 26702, y las normas relacionadas a la liquidacion se
hallan establecidas en los articulos 114 y siguientes de la acotada Ley.

Solo en este supuesto agravado, para aplicar la pena antes descrita (de 8 a 12 afios) no
basta la sola aprobacion del financiamiento, sino que se requiere ademas la constatacion de
la decisién de la SBS de intervenir o liquidar la empresa.

Las dos figuras agravadas requieren para su configuracion la accion dolosa del sujeto activo,
es decir que éste tenga pleno conocimiento que con la aprobacién del financiamiento se
estd trasgrediendo los limites operativos establecidos en la Ley 26702, en ese mismo orden
de ideas debe senalarse que no resulta punible las conductas negligentes

IV. DE LOS BENEFICIARIOS

El ltimo pérrafo de la norma acotada establece que para efectos de la pena, se equiparard la
participacion de los beneficiarios de los créditos a la de los sujetos activos (Director, gerente,
administrador, etc.), quiere decir que los beneficiarios de los financiamientos aprobados
por encima de los limites legalmente establecidos, serén reprimidos con las mismas penas
previstas para los autores. Sin embargo en este punto es importante hacer las siguientes
precisiones:

- Para que el beneficiario sea pasible de la imposicion de una pena, debe haber participado
en el delito, esto quiere decir que haya actuado dolosamente, lo que deberd entenderse

DE
1Y)
RE

155



156

en el sentido de que haya tenido conocimiento que con el crédito aprobado a su favor se
estaba trasgrediendo los limites operativos previstos por la ley de la materia, y pese a ello
acepto dicho financiamiento.

- Para que el beneficiario sea pasible de la imposicién de una pena no es necesario que
tenga la calidad de vinculado a accionistas de la propia empresa (exigencia que si estaba
contenida en el texto original del articulo 244 del Codigo Penal, y que la ley bajo comentario
ha eliminado para el caso del tipo bésico) en consecuencia el beneficiario puede ser cualquier
persona, pero si ocurriese que tiene la condiciéon de vinculado, ello constituird una situacion
de agravacion de la pena.

V. CONSUMACION

Tal como indicamos lineas arriba, al haber el legislador establecido como conducta prohibida
la mera aprobacion de facilidades crediticias trasgrediendo los limites legalmente establecidos,
y no exigir ni la causacion de un resultado, a nivel de la tipicidad, ni la concurrencia de
una condicién objetiva de punibilidad, a nivel de la penalidad, el delito de concentracion
crediticia se consuma con la sola aprobacién, sin necesidad de que tal aprobacion haya
desencadenado el desembolso del crédito correspondiente.
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1. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Araiz de una sentencia que emiti¢ el Tribunal Supremo espafiol se despertd mi interés en el
estudio de aquellos aspectos relevantes entorno a la responsabilidad penal del empresario’
a titulo de conducta imprudente?. La sentencia en cuestion es aquella que se encuentra
signada con el No 1442/2002 del 14 de setiembre de 2002, cuyo ponente fue el Dr.
Enrique Bacigalupo Zapater.

Los hechos tienen su fundamento en la actividad empresarial del sentenciado quien, a estos
efectos era Gerente, Administrador y Socio de una persona juridica dedicada a la fabricacién
de alimentos para conejos de marca “Trust — Super Feed” Concretamente, se atribuye como
delictiva la conducta del sentenciado de utilizar una sustancia denominada “Olaquindox”
que, de acuerdo a lo probado durante el proceso, se reputa como nociva a la salud de los
conejos por lo que resulta prohibida por la legislacion administrativa para la alimentacion de

dichos animales.

Més alld de lo cuestionable que tiene la sentencia referida pues aplica un inusual “principio de
precaucion”* para fundamentar una hipotesis de peligro abstracto a la salud de las personas
que consumian la care de los conejos, cobra suma importancia a los efectos del presente
tema, lo relativo a la responsabilidad penal del empresario en el contexto antes descrito.

En este sentido, resulta importante apreciar entonces como se determina la responsabilidad
penal culposa de quien tiene el dominio de la organizacidon empresarial: ise trata de
una suerte de responsabilidad solidaria en sede penal? (o més bien caminamos hacia la
objetivizacion de la responsabilidad por el solo desarrollo de este tipo de actividades?. Las
respuestas a estas interrogantes intentaré a ensayarlas a continuacion:

II. DIFERENCIA ENTRE DOLO E IMPRUDENCIA EN EL CONTEXTO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DEL EMPRESARIO

No descubrimos nada nuevo si se sostiene que los conceptos de dolo e imprudencia son
diferentes. Hasta el momento no se discute nada al respecto. Sin embargo, en el contexto
de la responsabilidad penal del empresario, estas diferencias se acenttian por dos razones
bésicas que caracterizan al Derecho Penal Econémico y al Derecho Penal de la empresa:
1) la finalidad que los criminales persiguen con la consumacion de estos delitos y 2) la
pluralidad de personas que intervienen en la ejecucion criminal.

1 Entiéndase por el término “empresario”, bajo la coyuntura del presente trabajo, al propietario de la empresa o negocio en el cual
(o mediante el cual) se llega a consumar el evento delictivo. Este término abarca las muiltiples formas en las que puede tener
relevancia la conducta de la persona que tiene el control de la actividad empresarial, ya sea como accionista, miembro del Direc-
torio, Gerente, etc. Lo relevante para estos efectos es que el empresario tenga el control de la actividad.

2 Utilizo el término imprudente en lugar del de culpa que, desde mi perspectiva, puede generar confusiones con la culpa como
categoria dogmatica.

3 Enwirtud del principio de precaucion, el Tribunal Supremo espariol adelanta la barrera de punicién conformando una hipétesis de
peligro abstracto altamente criticable. Asi, en el caso sub — examine, se tiene que si bien se probé que el Olaquindox podia ser nocivo
para los animales y no se probé que podia serlo también para la salud de las personas, el Tribunal sostuvo que “ cuando existe una
prohibicion formal de esta naturaleza, basada en el principio de precaucion, la realizacién del tipo no depende de un peligro concreto
y cientificamente demostrado en forma absoluta y concluyente del acierto del legislador al establecer la prohibicién. La materia regu-
lada por estos delitos es especialmente sensible y requiere no sélo la prohibicién de peligros totalmente demostrados, sino inclusive la de
aquellos peligros razonablemente sospechosos por la Administracién “; dicho en otros términos, se sanciona por una mera sospecha.
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Con relacién a la finalidad que normalmente se busca con la consumacion de estos delitos
(delitos econdmicos) esta es, evidentemente, lucrativa. Por ello, resulta algo anecdatico el
sefalar que alguien busque beneficiarse por descuido, imprudencia o negligencia, razén por
la cual la gran mayorfa de los ilicitos que se ejecutan en el Derecho Penal Econédmico y en
el Derecho Penal de la empresa, son preponderantemente dolosos.

Lo antes dicho hard que las miras que estas ramas del Derecho se dirijan con mayor atencion
a estudio de las conductas conscientes y voluntarias, antes que aquellas imprudentes o
culposas. No obstante ello no puede descartarse en el panorama de estudio que pueden
perpetrarse eventos delictivos imprudentes, pues ello implicaria abrir de par en par las
puertas de la impunidad. Ademas, de no tenerse presente que ciertos delitos pueden ser
cometidos imprudentemente, seria negar en la practica, la razén de ser de figuras como la
contaminacion ambiental, de todos los delitos ecoldgicos o de los delitos de fabricacion y
venta de productos defectuosos que, salvo distorsiones mentales que siempre existen, son
basicamente imprudentes.

En realidad, y sin pretender extender el tema sobre la naturaleza de la imprudencia, de lo
que se trata es si una conducta debe ser escogida por el legislador como sancionable — por
criterios de politica criminal — no solamente como intencional.

De otro lado, la pluralidad de intervinientes es una de las notas caracteristicas de la
responsabilidad penal de la empresa: iquién responde ante tantas personas y funciones?.
La empresa, como toda organizacidn jerdrquica, exige de la especializacién del trabajo, en
virtud de la cual cada persona que interviene en el proceso productivo ocupa y desarrolla
una funcion determinada, por eso es que cobra vitalidad la interrogante ya formulada: ¢quién
responde?. Obviamente, dado el entorno de este tema, se entiende que al tocar el término
“empresa " no me ocuparé de aquellas personas juridicas de estructura individual porque
la atribucién de responsabilidades en ese entorno pasa por otro tipo de andlisis como la
aplicacion o no de teorias como las del levantamiento del velo societario #.

Hablando ya de las diferencias en concreto que se presentan con mayor acentuacion entre
dolo e imprudencia en el Derecho Penal Econdmico y Derecho Penal de la empresa, puede
apreciarse por ejemplo la existencia de aquellas teorias que son exclusivamente disefiadas
para las estructuras de conductas dolosas y que dificimente podrian ser aplicables a
comportamientos imprudentes. Asi tenemos por ejemplo la teoria de la fungibilidad creada
por el maestro Claus Roxin. Esta posicion —como explica el jurista espafiol Francisco Mufioz
Conde®- tiende a alcanzar la punicién del “hombre de atrds” que generalmente se presenta
como la figura no sancionable en las organizaciones empresariales, dado que el ejecutor del
delito es siempre el elemento fungible (y el que responde normalmente). En tanto, el que
planifica, el que idea y ciertamente el que tiene el dominio del hecho — el *hombre de atrds”
— no responde en la practica. Contra esta teoria se han planteado criticas de las mds variadas
entre las que se encuentra aquella que sostiene que es inaceptable aplicar la figura de la
autoria mediata (el “hombre de atrds ” responde como instigador y el ejecutor como autor
mediato), pues para ello se requiere una falta de capacidad o un desconocimiento del hecho,

4 Alrespecto BOLDO RADA, Carmen. Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho Privado espaiiol. Editorial
Aranzadi. Navarra, Espaia. Pdgs. 69 — 81.

5 MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el Derecho Penal Econémico o ¢ cémo imputar a titulo
de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el dmbito de la delincuencia

econémica empresarial ?. En : Derecho Penal Econémico. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, Espana. Pdgs. 175 — 195.
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coyuntura que no se presenta en situaciones como la que rodea a los delitos empresariales.
Pero més alld de esos cuestionamientos, es un hecho claro que estas posiciones doctrinales
se encuentran disenadas para delitos dolosos, en donde efectivamente se puede hablar de
planificacion. Los delitos imprudentes exigen de otras perspectivas de anélisis que veremos a
continuacion, por lo tanto las teorias o posiciones también son otras. He aquf una trascendental
diferencia a tener en cuenta: la distinta forma de ver las cosas en cuanto dolo e imprudencia.

Antes de entrar a las particularidades de los delitos imprudentes en el contexto empresarial,
considero necesario ensayar un concepto previo de lo que se entiende por culpa o
imprudencia en la actualidad.

Desde la perspectiva indicada, el tratadista argentina Raul Zaffaroni entiende que el tipo
imprudente se desarrolla en dos fases claramente definidas: una fase objetiva que abarca
la violacion de un deber de cuidado, asi como también la necesaria concurrencia de una
relacion de determinacion entre tal violacidn y el resultado; y una fase subjetiva que se
encuentra configurada por la previsibilidad del resultado tipico y la causalidad por parte
del agente “o sea que el sujeto conozca o pueda conocer la peligrosidad de su conducta
respecto del bien juridico afectado” ®.

Dicho esto, debo mostrar mi discrepancia con posiciones que aunque muy respetables y
elaboradas, tienden a considerar a considerar a la imprudencia de un modo distinto como
lo hace notar:

“Pero esto no quiere decir que el resultado sea una condicion puramente objetiva de penalidad y
que baste con que éste se produzca con que éste se produzca, aunque sea fortuitamente, para
que la accién imprudente sea ya punible. Por el contrario, el resultado, para ser imputado al autor
de la accidn imprudente, debe estar en una determinada relacion con ésta y ser la consecuencia
I6gica del peligro inherente creado o incrementado ilicitamente por la accion misma”.

La cita antes glosada, como también lo veremos a continuacion, tiene fundamental importancia
de cara a lo que supone el concepto de “sociedad de riesgo” en el cual se desarrolla la
empresa en la actualidad.

11l. CONCEPTOSRELEVANTESENTORNOALAIMPRUDENCIAENLARESPONSABILIDAD
PENAL DEL EMPRESARIO

{Por qué debe responder penalmente el empresario en un delito imprudente en el cual no ha
tenido intervencion directa ?, 0 como nos preguntamos al inicio, ¢ se trata acaso de una suerte
de responsabilidad solidaria en sede penal ? (o finalmente caminamos hacia la objetivizacion
de la responsabilidad penal por el solo desarrollo de la actividad empresarial?.

En primer término debemos descartar de plano que el empresario siempre deba responder
en todos los casos cometidos imprudentemente en el seno de su negocio (empresa).
Suponer eso implicaria aceptar responsabilidades solidarias u objetivas que el Derecho Penal
no puede cobijar.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo I1I. EDIAR. Buenos Aires, Argentina. Pdgs.
383 - 414.
7  MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo blanch. Valencia, Espasia. Pag. 322.
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En segundo lugar cabe distinguir el tema del que se trata el presente andlisis. Si partimos de
la hipdtesis de que el empresario realiza la accion imprudente (o sea desarrolla la conducta),
queda claro que él debe responder penalmente si el hecho producido (el resultado) esta
tipificado previamente como delito. El problema se da cuando el empresario no tiene
intervencion directa en el evento y éste se llega a producir a consecuencia de la actividad
misma, vale decir por la propia ejecucion del negocio en si.

Hablando de comportamientos imprudentes en el contexto descrito, empecemos por
identificar si existe o no un deber de garante de parte del empresario, al ser este elemento
la piedra angular sobre la cual descansa esta forma de imputaciones.

Como lo expone acertadamente el profesor nacional Carlos Caro, vivimos actualmente en
una “sociedad de riesgos”, siendo estos generados en la mayoria de los casos por los
propios adelantos de la modernidad (seguridad del tréfico automovilistico por ejemplo) o
por el desarrollo de la actividad de las empresas (caso talidomida por poner un ejemplo
que el indicado autor cita)® . Siendo ello asi, podemos colegir con claridad que la actividad
del empresario genera un riesgo mayor al que generalmente estd dispuesto a aceptar o
tolerar la sociedad actualmente, razon por la cual se entiende que aquel posee, o mejor
dicho adquiere por la actividad de la cual es titular, un deber diferente al de cualquier otro
ciudadano normal. Este deber al que me refiero, es precisamente el deber de garante.

Asi lo entiende también Elena Nufiez Castafio al apreciar que existe una posicién de garante
“del titular de la empresa, en relacién con los procesos de riesgo que él mismo desata
(injerencia) y respecto a los cursos de peligro que proceden de los animales, objetos,
procedimientos o personas sin margen relevante de autonomia que se encuentran o que
actdan en su empresa ... trata de procesos o factores peligrosos que el empresario domina
o debe dominar y que parten de su circulo de organizacion o se ubican en é|”°. Bajo estas
consideraciones, es una cuestion aparentemente clara la existencia de un deber de garante
por parte del empresario. Y esto cobra singular importancia cuando se trata de la omision
impropia a la cual se contrae el articulo 13 inciso 1 del Cédigo Penal peruano™.

La cuestion sobre sila omisidn impropia puede tener presencia en un comportamiento imprudente
ha ocupado las lineas de muchos tratadistas nacionales y extranjeros, sobre todo si se parte de la
idea — como lo que sostiene el maestro Hurtado Pozo — de que toda imprudencia implica una
omisidn “consistente en no tomar las precauciones necesarias y de manera correcta para evitar
que el dario se produzca (violacidn del deber objetivo de cuidado)” .

Es cierto, todo comportamiento imprudente importa siempre una omisién pero ello no
necesariamente importa que ambas figuras se confundan al punto de hacer incompatible a
la omisién impropia con la imprudencia. Ademés de tratarse de estratos distintos, no es lo
mismo la conducta de un conductor que, transitando por una via importante de la ciudad
omita la observancia de las reglas de trénsito y provoque un accidente con consecuencias
fatales, que la conducta de un empresario fabricante de salchichas que, sentado en su
oficina, omite llevar a cabo procedimientos de vigilancia adecuados para asegurarse que los
productos que la elabora su empresa no sean nocivos a la salud de los consumidores. Sin

8 CARO CORIA, Carlos. Sociedades en riesgo y bienes juridicos colectivos, En : Themis No 37. 1998. Pdgs. 195 — 208.

9 NUNEZ CASTANO, Elena. Responsabilidad penal en la empresa. Tirant lo blanch. Valencia, Espaiia. Pdgs. 47 — 48.

10 “Articulo 13 - El que omite impedir la realizacién del hecho punible serd sancionado: 1) Si tiene el deber juridico de impedirlo o
si crea un peligro inminente que fuera propio para producirlo ”.

11 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Juridica Grijley. Lima, Peri. Pdg. 743.
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embargo, ambas personas — dependiendo de las multiples variantes que podrian producirse
en el interin — podrian, valga la redundancia, responder finalmente por un comportamiento
imprudente (més alld de que en ambos casos también puede surgir una duda entre
imprudencia y dolo eventual).

Claro estd que ambos casos se podria decirigualmente, que siempre habra una conducta positiva
(accion). Asf en el caso del conductor, la accién de conducir, en tanto que en la del empresario,
la propia actividad de los trabajadores al desarrollar las labores del negocio, conducta que sera
reputada como neutral. No obstante, en los dos casos la actividad del penalmente imputado
(del individuo), es distinta ya que en uno efectivamente conduce, mientras que en el otro no
hace absolutamente nada o, en todo caso, ocupa su tiempo en una actividad absolutamente
diferente al curso del resultado final. Sin embargo, insisto, que no habrén mayores dudas en
precisar que ambos responderian penalmente a titulo de imprudencia.

En ese sentido, concuerdo con la posicién del ilustre Raul Zaffaroni para quien es posible la
existencia de omisiones culposas bajo ciertas circunstancias que él mismo explica; a saber :
falta del deber de cuidado en la apreciacion de la situacion tipica, falta de cuidado al ejecutar
el mandato, falta de cuidado al apreciar la posibilidad fisica de ejecucion vy falta de cuidado
en apreciar las circunstancias que fundan la posiciéon de garante'? .

Dicho esto cabe anotar que en los casos de la responsabilidad penal del empresario, se
hace més palpable la posibilidad que exista omision impropia imprudente teniendo en
cuenta que el empresario no interviene directamente en todo el proceso productivo y
puede —como sucede en la mayoria de los casos— ocupar su tiempo en otros pasatiempos
vinculados al negocio (coordinar reuniones), en vez de intervenir en la actividad de fabricar
salchichas citando el ejemplo antes graficado. Estas otras ocupaciones son, precisamente, las
que he identificado dentro del concepto de conducta neutral, es decir conductas estandar,
estereotipadas, o ejecutadas conforme a un rol social; sin embargo acaban favoreciendo
causalmente al autor del delito>.

Ahora bien, la omisién impropia en los casos de delitos culposos tendra un elemento comun
a ambas figuras por separado: la existencia de un deber de garante, exigido tanto para
la concurrencia de la imprudencia, como de la omision impropia'®. Siendo esto asi, este
elemento comun (deber de garante) determinard precisamente la normal co-existencia
entre omisidén impropia y comportamiento imprudente en un solo hecho.

Adentréndonos més en la responsabilidad del empresario luego de hecho el deslinde
anterior, surgen dos conceptos que parecen contrapuestos entre si: el deber de vigilancia y
el principio de confianza.

Obviamente, y como ya lo sefialé lineas arriba, se entiende que no se puede pretender
sancionar al empresario por todos los hechos consumados en el seno de la actividad
del negocio; solamente podrdn serle imputables aquellos que sean fruto de su falta al

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. OP. Cit. Pdg. 482.

13 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las conductas neutrales en el dmbito de los delitos fraudulentos. Espacios de riesgo permitido en la
intervencion en el delito. En : ; Libertad econémica o fraudes punibles 2. Marcial Pons. Madrid, Esparia. Pdg. 18.

14 Asi por ejemplo lo indica el autor nacional luan Meini, que refiere que ese deber juridico del articulo 13 inciso 1° del Cédigo Penal
peruano, constituye un deber de garante idéntico al que resulta habitual en las figuras imprudentes. MEINI MENDEZ, lvdn Fabio.
Responsabilidad penal de los érganos de direccion de la empresa por comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario
frente a hechos cometidos por sus subordinados. En: Revista de Derecho de la PUCP No 52. 1998 —1999. Lima, Peni.
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deber de vigilancia, siempre que también hayan podido ser objeto de su prevision o que
efectivamente los conozca. Por ello es que el primer concepto (el de deber de vigilancia)
tiene tanto arraigo dadas las circunstancias en andlisis. Sobre el particular precisa Marfa
Paz Batista que “en cuanto a los deberes de vigilancia respecto de delitos cometidos por
terceras personas, sélo podrd ser garante, en el sentido e los delitos impropios de omisicn,
quien tenga un dominio efectivo sobre las personas responsables mediante el poder de
imponer drdenes de obediencia obligatoria”®. Lo antes indicado importa la necesidad de
que, quien sea el destinatario de la incriminacién, tenga efectivamente el poder de ordenar
a sus subordinados y vigilarlos (controlarlos) en todo el sentido del término. Ello es lo que
funda la responsabilidad penal del empresario o titular del negocio.

Pero como el control directo, al cual se refiere Paz Batista, no puede ser ejecutado siempre
y en todo momento por el propio empresario, se admite que existe una facultad de parte
de él de delegarlo, lo que no supone la pérdida del deber que le es consustancial, sino su
transformacion. Asi también lo anota la comentada autora espaniola :

“ ... esto determina la subsistencia de un deber de vigilancia para quien delega y que
consistird en el control del cumplimiento por parte del que asume su posicién”'®.

Insisto, como quiera que no se puede pretender que el empresario responda por todos y
por todo, y luego que también vigile (controle) todo, se antepone el principio de confianza,
que es el limite necesario a la figura ya analizada lineas arriba. Dicho esto cabe agregar que
no obstante esta atingencia, se asume por inferencia légica que, como lo he remarcado
anteriormente, si bien el Derecho Penal no puede pretender sancionar a aquel empresario
que no controle o vigile todo, seria incongruente sancionar a quien efectivamente llegue a
copar el control en todas las esferas de la actividad del negocio (lo que abunda no dafia),
claro estd dejando a salvo la invasiones a la vida intima de los trabajadores’”.

El principio de confianza se fundamenta a su vez en la propia delegacién del control, de
manera que el delegante estima hipotéticamente que el delegado va a realizar una labor
eficiente en su lugar. No obstante ello, como el principio de confianza también tiene un
limite, resulta plenamente aceptable el hablar de una confianza “infundada” como indica
una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que guarda relacion a la falta de
cualificacion de la persona en que se deposita la confianza'®. En atencion a ello, también
serd responsable el empleador no solamente por no vigilar adecuadamente a su delegado,
sino también por no elegirlo en forma correcta. Dicho en otros términos, el principio de
confianza tiene un limite cualitativo que debe ser objeto de andlisis por el propio titular del
poder de delegacion (thasta que punto se puede confiar?).

Tenemos entonces que el principio de confianza es el contrapeso necesario para lo que
entendemos como deber de vigilancia. Luego entonces, se tiene que vigilar pero también
depositar la confianza en las personas en que se delega autoridad, siempre, obviamente,
que se haya elegido bien, porque tampoco se puede pretender — el Derecho Penal asi

15 BATISTA GONZALES, Maria Paz. La responsabilidad penal de los érganos de la empresa. En : Curso de Derecho Penal
Econémico. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Barcelona, Espana. Pdg. 90.

16 BATISTA GONZALES, Maria. Op. Cit. Pdg. 94.

17 Una forma muy usual de vigilancia en la actividad de las industrias por ejemplo constituye el uso de cdmaras de filmacién que,
en la linea propuesta, no debe significar la invasion de intimidad.

18 Caso del médico cirujano imputado de homicidio imprudente que habria confiado en una anestesista no idénea al realizar una
intervencion quiriirgica. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién octava) del 12 de mayo de 2000.
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no lo quiere — que se vigile todo. Aunque parezca complicado el fraseo antes formulado,
asi es como operan bésicamente los ya nombrados principio de confianza y deber de
vigilancia.

Finalmente, otro elemento que tiene significativa importancia en estos casos, aparte de los ya
mencionados, es el de la cognoscibilidad como lo entiende el destacado profesor peruano
Percy Garcfa Cavero', aunque desde una perspectiva distinta a la propia. Luego, no se
puede admitir - en el ejemplo del empresario fabricante de salchichas - que se le pretenda
responsabilizar penalmente por una actuacion de la cual él no ha tenido conocimiento o
no ha podido tenerlo. En eso redunda la importancia de la cognoscibilidad precisamente.
El problema que aqui se presenta es si se toma en cuenta el grado de conocimiento del
hombre — medio o si en su defecto, el grado de conocimiento debe ser el adecuado a
las circunstancias propias y particulares del caso (del agente). Entiendo que un concepto
mas justo (porque finalmente de eso se trata) y en concordancia con un Derecho Penal
mas garantista, es aquel baremo que estima el grado de conocimiento de cada caso en
particular.

En el caso del empresario, el asunto de torna especialmente dificil tomando en cuenta que
— a diferencia de otros casos que ocurren en el Derecho Penal — el hecho va al “encuentro”
del agente, en tanto que en los delitos imprudentes cometidos en el seno de la empresa, el
agente va al “encuentro” del hecho al ser su actividad la que genera precisamente el riesgo
que a su vez colabora en el resultado.

No obstante ello, considero que es perfectamente posible efectuar esa individualizacion en
cada caso en particular como lo hizo la Primera Sala Penal para reos en carcel de Lima al
resolver la apelacion interpuesta contra la sentencia evacuada en el trdgico “caso Utopia’)
ello al ocuparse de la situacién juridica de uno de los accionistas de la discoteca siniestrada.
Asi, la Sala Penal aludida preciso :

“...En tal sentido, el control especifico sobre las medidas de seguridad del local formaba
parte del deber de control de riesgos de las personas que asumian la direccion administrativa
y comercial de la empresa, en especial del Gerente General, y, en tanto no fue comunicado
a la Junta General de Accionistas (pues lo contrario no se encuentra probado. No puede
asumirse que FMW conocia que la discoteca no contaba con las minimas medidas de
seguridad que previniesen incendios al interior del local, siéndoles imputables tnicamente
al Gerente General y a los Directores cualquier resultado lesivo producto de la actividad
comercial llevada a cabo ™.

Mas alléd de las adhesiones o discrepancias que pueda encontrarse entorno al fallo en
general, soy de la opinién que, en cuanto a la situacion juridica del accionista procesado,
el colegiado actué adecuadamente ya que no le podia ser imputable penalmente un
acto del cual no conocia o siquiera tenia la posibilidad de conocer. De eso se trata este
importante referente.

19 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico. Parte General. Ara editores. Piura, Perii. Pdgs. 596 — 597.
20 Diferencia entre dolo eventual y culpa consciente. En : Dialogo con la Jurisprudencia No 76. Enero 2005. Gaceta Juridica.
Lima, Perii. Pdg. 187.
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IV. CONCLUSIONES
A modo de conclusiones puedo plantear las siguientes :

¢ Dolo eimprudencia son conceptos distintos, no cabe ninguna duda de ello. Precisamente
por esa misma razon — al hablar de la responsabilidad del empresario — estos dos
elementos subjetivos deben ser objeto de un andlisis diferenciado, con distintas visiones,
de cara a las particularidades propias del Derecho Penal Econémico y del Derecho Penal
de la empresa.

e Es perfectamente admisible que el empresario responda por un comportamiento
imprudente producido en la actividad del negocio sin su intervencién directa, sin que
ello implique una responsabilidad objetiva o solidaria.

e En casos como estos se presenta una necesaria co — existencia entre imprudencia y
omisién impropia, méxime si ambas tienen un elemento “genético” similar : el deber
de garante.

e Laimprudencia entonces, en el contexto descrito, debe ser conformada por conceptos
como los de deber de vigilancia, principio de confianza y cognoscibilidad que, aunados
a los pardmetros de la omisién impropia, nos indicaran si efectivamente el empresario
responderd en circunstancias como las descritas.
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