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PRESENTACION

El cuarto nUmero de la revista La Voz Juridica y
la destruccion institucional que vive el pais

DOI: https://doi.org/10.53870/Iv}.386

Llegamos al cuarto nUmero de la revista La Voz Juridica, de la carrera de Derecho
de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya, y lo hacemos en medio de una grave
situacion de destruccion de la institucionalidad democratica del pais.

En efecto, en los ultimos dos afos, se ha producido un ataque constante y
agresivo a diversas instituciones democraticas, ha desaparecido el necesario
equilibrio de poderes y el control institucional, mientras que la corrupcion vy la
impunidad contindan en crecimiento. En medio de esa grave situacion, vemos
también un claro avance del crimen organizado en sus diversas manifestaciones,
que afecta directamente a la ciudadaniay frente al cual las respuestas del Estado en
su conjunto han sido insuficientes hasta ahora.

En este periodo vemos con mucha preocupacion que la labor del Congreso de
la Republica ha beneficiado al crimen organizado, la corrupcion y la impunidad.
Ejemplo de ello son la ley de prescripcion de los delitos de lesa humanidad, la
reduccion de los plazos de prescripcion en materia penal, el debilitamiento de los
procesos de colaboracion eficaz y contra el crimen organizado, asi como otras
normas que benefician el lavado de activos y las economias ilegales. A ello hay que
agregar la reciente e inconstitucional autografa de ley, que otorga facultades a la
PNP para la investigacion del delito en detrimento de las funciones constitucionales
del Ministerio Publico

Estas normas dan cuenta del escaso interés por el bien comun y por la vida y
seguridad de los ciudadanos. De esta manera, el 2024 aparece como el afio en que
se esta destruyendo nuestra fragil institucionalidad democratica, lo que pone en
riesgo, unavez mas, las bases mismas del Estado de Derecho. Por eso, hoy es preciso
que las autoridades del pais y la sociedad en su conjunto nos unamos para enfrentar
de manera eficaz a la criminalidad y reflexionar sobre una salida democratica a
la actual crisis politica e institucional que permita recuperar la legitimidad de la
ciudadania.

Desde las escuelas de derecho y desde la ensefanza juridica, no podemos ser
ajenos a esta situacion y normalizar lo que esta ocurriendo en el pais. Necesitamos
sefalaralos futuros abogados y abogadas que ese no es el camino para construirun
pais democratico y justo, con instituciones fuertes, con un verdadero equilibrio de
poderes, donde el bien comun, la transparencia y el control ciudadano sean reales
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y efectivos. Debemos indicar a los jovenes estudiantes de Derecho que necesitamos
construir un pais que brinde seguridad a todos sus ciudadanos a fin de mirar con
esperanza nuestro futuro.

En el presente numero de la revista, hemos invitado a reconocidos profesionales
del derecho y docentes de nuestra casa de estudios para abordar diversos temas de
actualidad. Entre los temas abordados tenemos el lavado de activos virtuales, un
balance del caso Lava Jato después de 8 afios de su denuncia y una mirada critica
al Cadigo Procesal Constitucional. Asimismo, la revista trae dos articulos sobre los
40 afos del Caédigo Civil peruano referidos al libro de las personas y el moobing vy,
finalmente, una mirada a los tribunales administrativos y al fraude informatico.

En efecto, el primer articulo de la revista La Voz Juridica ha sido escrito por el
profesor Victor Prado Saldarriaga, juez de la Corte Suprema de Justicia, quien
aborda un nuevo e interesante problema criminal como es el delito de lavado
de activos virtuales. Como senala el autor, si bien los activos virtuales todavia no
son ampliamente utilizados por la ciudadania, en el ambito criminal, su uso se ha
popularizado como una forma de esconder y lavar dineros de actividades ilicitas
y mas dificil de detectar, lo cual requiere algunas modificaciones a nuestra ley de
lavados de activos. El articulo analiza el delito de lavado de activos con empleo de
criptomonedas vy los estandares internacionales para su prevencion y control. El
autor concluye proponiendo algunas reformas legales en el Decreto Legislativo 1106
ante esta nueva criminalidad.

Por su parte, los profesores José Ugaz y Samuel Rotta nos plantean un detallado
analisis, a modo de balance, del caso mas grande de corrupcion en el pais, que
involucra a varios expresidentes y candidatos(as) y que, en mi opinion, es el que
estd a la base de la grave crisis institucional que hoy vivimos: Lava Jato. Los autores
proponen un conjunto de lecciones aprendidas, o todavia por aprender, asi como un
ensayo sobre sus victimas.

Entre las lecciones aprendidas planteadas por los autores figuran la importancia
de un sistema concentrado anticorrupcion, la excesiva dilacion de las investigaciones
y de los procesos, el abuso de la prision preventiva, la ausencia de una politica
comunicacional, la alegada politizacion de las investigaciones y la crisis institucional
de la justicia, asi como la invisibilidad y el desamparo de las victimas de corrupcion.
Como sefalan los colaboradores, resulta muy pertinente este analisis, en una
coyuntura en la que las investigaciones y procesos en Brasil contra los actores —
empresas y personas— comprendidos en el caso Lava Jato, han sufrido un grave
revés por la vendetta politica cobrada por el actual presidente de dicho pais, Luiz
Indcio Lula da Silva, hoy libre de cargos por graves casos de corrupcion durante su
gestion anterior.

Asimismo, la revista aborda los 40 afios del Codigo Civil peruano, que fue motivo
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de un evento internacional en abril del presente afio enlaUARM. Paraello, invitamos
al juez supremo y profesor de nuestra casa de estudios, Dr. Carlos Calderdn Puertas,
quien con su conocida pluma nos entrega un articulo muy sentido sobre el recorrido
histdrico de nuestro cddigo civil y el Libro de Personas, ademas de un sincero
homenaje a uno de sus autores y maestro, el profesor Carlos Fernandez Sessarego.

Carlos Fernandez Sessarego —nos dice el autor— “fue profesor de nuestra
universidad. Sus ideas y su rebeldia subsisten. Por ello, el homenaje que le rinden al
cadigo civil, al codigo de lo cotidiano, al codigo nuestro de todos los dias (el Codigo
Civil de 1984) es el homenaje que la institucion le hace a uno de los suyos y que
los jovenes, es decir, ustedes, le hacen al derecho. Fue nuestro capitan y toda una
generacion sus humildes gavieros”.

En esa misma linea de articulos conmemorativos por los 40 afios del Cédigo
Civil, el Dr. Carlos Agurto Gonzales, profesor de nuestra casa de estudios y otras
importantes universidades del pais, aborda, con mucha rigurosidad, un tema
novedoso e interesante: el mobbing, que se constituye en el advenimiento de un
nuevo dano a la persona.

El profesor Agurto sefala que, en el ambito de los dafos a la persona, las
afectaciones producidas en el ambito laboral por el fendmeno mobbing o terror
psicologico puede lesionar a los sujetos. El Codigo Civil peruano de 1984 reconoce en
su articulo 1985 la categoria general del dafio a la persona y permite protegerse de
él. En este articulo se estudia esta figura y su relacion con otras formas de dafo a la
persona, como a la salud, la moral y al bienestar.

La revista también trae el articulo del profesor Néstor Loyola Rios, docente
de nuestra casa de estudios y funcionario de la Defensoria del Pueblo, quien nos
propone un interesante ensayo critico titulado “A 20 afios de la codificacion del
derecho procesal constitucional en el Peru: avances, retrocesos y algunas tareas
pendientes”.

En su articulo, el profesor Loyola analiza el proceso de codificacion del Derecho
Procesal Constitucional en el Pery, dando cuenta de sus cambios, el desarrollo
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y su posterior positivacion por el Nuevo
Codigo Procesal Constitucional. Asimismo, describe los principales cambios que
se han incorporado y los cuestionamientos que surgieron en el disefio actual.
Finalmente, enatencionalasdeficienciasadvertidasen suaplicacion, el autor plantea
algunas reformas para promover la eficiencia de los procesos constitucionales para
hacerlo mas eficaz y garantizar los derechos ciudadanos.

Finamente, el profesor José Angel Davila Cérdova escribe un articulo interesante
titulado “La importancia de los tribunales administrativos en el Perd”, en el cual
describe la naturaleza de estos tribunales, la especial configuracion que tienen en
la legislacion vigente y su aparicion en varios ambitos como, por ejemplo, en el
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campo tributario, de las contrataciones, el previsional, regulatorio, disciplinario vy,
mas recientemente, en el ambito de la transparencia donde el profesor Davila se
desempena.

Estos drganos constituyen Ultima instancia administrativa, que se caracterizan
por su especializacion, su actuar con celeridad y la maxima rigurosidad técnica. Uno
de los temas que resalta el articulo es la controversia y discusion sobre el marco
de accion de estos drganos resolutivos y la facultad de ejercer el denominado
“control difuso de constitucionalidad”, a propdsito del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, que dejo sin efecto el precedente vinculante establecido en la
Sentencia N° 03741-2004-PA/TC.

Los tribunales administrativos han tomado una clara importancia en el pais
para resolver las controversias de manera especializada y efectiva en el marco de
la legalidad. En particular, el autor advierte como el Tribunal de Transparencia ha
venido resolviendo diversos casos y generando importantes criterios, los cuales
estan posibilitando que las personas puedan acceder a informacion a través de un
procedimiento relativamente rapido y sencillo. Finalmente, tenemos el articulo
de las profesoras Gloria Arméstar y Fatima Toche que aborda el tema del fraude
informatico a partir de un estudio comparado.

De esta manera, la Carrera de Derecho de la UARM pone a disposicion de los
estudiantes, académicos, docentes y publico en general este cuarto nUmero de la
revista La Voz Juridica. Agradecemos sinceramente a los distinguidos profesores,
profesoras y autoridades que colaboran en este numero por la posibilidad de contar
con ellos y de exponer sus ideas y planteamientos a fin de llamar la atencidn sobre
temas de actualidad y abrir el debate sobre aquello que se puede mejorar en los
distintos campos del derecho.

La Universidad Antonio Ruiz de Montoya, fiel a su vocacion de promover el
debate académico y critico sobre diversos temas, pone a consideracion este nuevo
nUumeroy agradece elinterés enlostemas que se analizan. De esta manera queremos
contribuir a recuperar la confianza de que se puede construir un pais que apuesta
por el bien comun, la lucha contra el crimen, el respeto al Estado de Derechoy a las
instituciones en el pais.

Lima, 25 de setiembre de 2024

EduardoVega Luna

Decano de la Facultad de Ciencias Sociales
https://orcid.org/0009-0001-2771-1932
eduardo.vega@uarm.pe
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LAVADO DE ACTIVOS VIRTUALES EN EL PERU:
REFORMAS URGENTES

DOI: https://doi.org/10.53870/vj.387

Victor Roberto Prado Saldarriaga *
Poder Judicial del Pert
https//orcid.org/0000-0002-7752-0640
vprado_2000@yahoo.com

RESUMEN
El presente articulo analiza las caracteristicas actuales del delito de lavado
de activos con empleo de criptomonedas o activos virtuales y los estandares
internacionales para su prevencion y control. Asimismo, se examinan las
posibilidades de adaptacion que tiene la legislacion penal peruana a la represion
penal de esa nueva modalidad delictiva. El autor concluye proponiendo algunas
propuestas hermenéuticas y reformas legislativas; de esta manera, los tipos
penales contenidos en el Decreto Legislativo 1106 podran cumplir ese objetivo
politico criminal.

Palabras claves: Lavado de activos - activos virtuales - cibercriminalidad -
reformas legales.

1. UN NUEVO PROBLEMA CRIMINAL: LAVADO DE ACTIVOS VIRTUALES

La definicion mas caracterizada de activos virtuales o criptomonedas es la que
ha difundido el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), la cual precisa lo
siguiente:

Un activo virtual es una representacion digital de valor que se puede
comercializar o transferir digitalmente y se puede utilizar para pagos o inversiones.
Los activos virtuales no incluyen representaciones digitales de moneda fiat,
valores y otros activos financieros que ya estan cubiertos en otras partes de las
Recomendaciones del GAFI.

Enunmundo globalmente virtualizado las ventajas operativas y de trafico social
que ofrecen la creacidn, emision y empleo de activos virtuales (AV) son innegables

1 Abogado porlaUniversidad Nacional Mayor de San Marcos, Doctor en Derecho por laUniversidad
de Valencia — Espafia, Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Pery y catedratico de Derecho Penal.
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e imprescindibles. Ello explica su acelerado y extensivo impacto en los negocios y
transacciones de naturaleza econdmica, bursatil o de intermediacion financiera.

Ahora bien, la clave de ese crecimiento y positiva aceptacion responde a una
habil estrategia de marketing que ha explotado eficientemente la condicion
intrinseca de los activos virtuales de ser un medio de pago comodo, una alternativa
menos costosa y con mayor rentabilidad que el dinero en efectivo. Ademas, los
activos virtuales aminoran notablemente los riesgos de inseguridad ciudadana
y de victimizacion hoy tan altos en las urbes latinoamericanas. Asimismo,
han logrado una favorable insercion social entre la poblacidn regional por “la
inalterabilidad y seguridad en su operacion por lo que se pueden utilizar como
medio de transferencia y acumulacion de valor para los usuarios a costos bajos,
comparados con el sistema financiero tradicional” (Redaccion Gestion, 2019).

Pero también los activos virtuales suscitaron un expectante interés en la
criminalidad organizada, sobretodo, porquelasestructurascriminalesidentificaron
en ellos una nueva ruta de posibilidades para el lavado de sus ganancias ilegales
o contra su congelamiento, bloqueo o decomiso internacional. En efecto, la
facil portabilidad e, incluso, la impredecible volatilidad de estos nuevos activos
los convertia en Utiles “medios virtuales” para el eficiente aseguramiento de los
capitales de origen ilicito. Ademas, sus diversas capacidades de intercambio y
el hecho de no requerir intermediarios (Arango-Arango et al., 2018) harian mas
complejo y dificultoso “sequir la ruta del dinero” de procedencia criminal. Al
respecto, cabe destacar que son tres las principales ventajas crimindgenas que
conlleva el uso delictivo de activos virtuales:

e El anonimato que aseguran a los operadores de las transacciones y a su
beneficiario final.

e El alto grado de dificultad para el rastreo informatico oportuno de las
transacciones sospechosa en la inmensidad del ciberespacio.

* Una regulacién normativa todavia insuficiente y no estandarizada sobre
la creacion, circulacion y supervision estatal de monedas virtuales y de las
empresas dedicadas a su adquisicion, intercambio o transferencia.

También es pertinente precisar que el proceso del lavado de activos virtuales
se desarrolla con las mismas etapas o estaciones que tradicionalmente recorren
las operaciones tradicionales del lavado de activos fisicos de origen ilegal. Esto es,
como explica AGUEDO, requiere también de actos de colocacion, de intercalacion
(estratificacion) y de integracion. La autora citada describe el proceso y sus etapas
del modo siguiente:
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Colocacion: Los criminales tienen la capacidad de abrir de manera rapida y
anonima billeteras electronicas desde donde pueden comprar monedas virtuales
usando el dinero obtenido en actividades ilicitas.

Estratificacion: Las oportunidades parallevaracabo una cantidad innumerable
de transacciones, de pais en pais, son multiples. Con cada transferencia se va
borrando la pista del origen real del dinero.

Integracion: Cada vez son aceptadas como medios de pago en distintos
establecimientos. También se da la posibilidad de que estos mismos delincuentes
inviertan en negocios de criptomercados, tales como ICO (Initial Coin Offering)
para la creacion de nuevas criptomonedas (Aguedo, 2019).

En términos similares, la Financial Crime Academy (2024) grafica también
el modus operandi del lavado de activos virtuales resaltando lo que acontece,
generalmente, en cada una de sus tres fases:

Colocacion: Los fondos ilegales se introducen en el sistema de criptomonedas
a través de diversos medios como comprarlos en un intercambio, minarlos o
recibirlos como pago por actividades ilicitas.

Estratificacion: Implica una serie de transacciones destinadas a ocultar
la propiedad de los fondos como convertirlos en diferentes criptomonedas,
transferirlos a multiples cuentas o utilizar servicios de mezcla que agrupan
multiples transacciones para ocultar el origen de los fondos.

Integracion: Los fondos lavados se devuelven al sistema financiero legitimo
como fondos aparentemente legales, ya sea vendiendo las criptomonedas por
moneda fiduciaria o usandola para comprar bienes o servicios.

Por todas esas caracteristicas y la preocupante eficiencia que demostraba
tener el lavado de activos virtuales, se hicieron mas constantes las clarinadas
de alerta sobre estos riesgos de desvio delictivo durante el Ultimo quinquenio
(SBS, 2019b, pp. 7-8). Por ejemplo, se comenzo a denunciar con insistencia el
incremento subrepticio de su empleo en practicas fraudulentas y de conversion o
transferencia de capitales de origen ilegal (Pérez Lopez, 2017, p. 187). Asimismo,
las agencias oficiales contra la criminalidad organizada empezaron, también, a
diseiar programas de especializacion y adiestramiento para que sus operadores
estuvieran en aptitud de descubrir y sancionar estos delitos virtualizados. Por
ejemplo, se insistio en la urgencia de elaborar “materiales modelo que se puedan
adaptar facilmente para la formacion de aspirantes, investigadores, expertos
forenses, fiscales, jueces y otros” (Notes de Seguretat, 2023). Igualmente, el GAFI
decidié tomarlos en cuenta a partir del 2015. Asi, este organismo especializado en
la prevencion del lavado de activos informé a la comunidad financiera mundial
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“que las monedas virtuales convertibles que se pueden cambiar por moneda
real u otras monedas virtuales son potencialmente vulnerables al abuso de
lavado de activos y la financiacidon terrorista por muchos motivos” (GAF],
2015, p. 35). Asimismo, el GAFI puso de relieve que la modificacion constante y
la descentralizacion del soporte tecnoldgico de los activos virtuales complicaba
su deteccion oportuna por las autoridades competentes y propiciaba la extension
continua de sus transacciones ilicitas en los circuitos del mercado virtual v,
claro estd, en la Darknet. Ademas, los activos virtuales de tipo criptomonedas
“convertibles descentralizadas, que permiten transacciones de persona a persona
de manera andnima, parecen existir en un universo digital totalmente fuera del
alcance de cualquier pais en particular” (GAFI, 2015, p. 35).

Este diagndstico coincidia con lo opinado por expertos como Pérez Lopez,
quien, destacando la capacidad crimindgena de los activos virtuales, sefalaba
“que el uso de criptomonedas supone una ampliacion importante de la panoplia
de posibilidades a disposicion de los delincuentes”. Asimismo, esta modalidad
delictiva era “una de las opciones mas interesantes para los blanqueadores y
mas disruptivas para su persecucion (dada su sencillez, su eficacia en términos de
costes en comparacion con otros métodos y las dificultades técnicas asociadas
a su trazado y evitacion por las autoridades)” (Pérez Lopez, 2017, pp. 152-155).
Por su parte, otros especialistas graficaron la potencialidad crimindgena de las
criptomonedas y daban a conocer listados de tipologias, a través de las cuales
era posible materializar operaciones de lavado de activos con empleo de
criptomonedas. De las cuales, las mas utilizadas eran las siguientes:

e Realizacion de multiples transacciones de alto valor en una sucesion
corta, por ejemplo, dentro de un periodo de 24 horas.

* Activacion de importante volumen de transacciones de diferentes clientes
enviadas hacia y desde la direccion de la billetera, con monedas virtuales
convertibles, que no se observa como algo habitual y conocido.

e TransferenciasdeActivosVirtualesinmediatamente amultiples proveedores
de servicios de activos virtuales, especialmente a registrados u operados en
otra jurisdiccién donde no existe relacion con el lugar donde el cliente vive o
realiza negocios; o la regulacion AML/CFT/PF es inexistente o débil.

* Depdsitos de Activos Virtuales, en un intercambio, para efectuar el retiro
inmediatamente sin actividad de intercambio o adicional a otros Activos
Virtuales; convertirlo en multiples tipos de Activos Virtuales; o retirarlos
inmediatamente mediante una billetera de privacidad.

e Aceptardepdsitos de fondos sospechosos de serrobados o depositarfondos
fraudulentos de direcciones de Activos Virtuales que han sido identificadas
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como tenedoras de fondos robados, o en direcciones vinculadas a los
tenedores de fondos robados.

e La intervencion de las denominadas “mulas electronicas” quienes
practicaron actos de conversion de dinero fiat en activos virtuales que luego
transfieren a las billeteras electrénicas de los verdaderos duefios de aquellos
fondos de origen ilicito (Santiago Gonzales, 2021).

Con posterioridad al dramatico episodio de la pandemia de la COVID-19 y
con la experiencia criminoldgica y criminalistica acumulada durante esta grave
coyuntura, el GAFI fue difundiendo también sefiales de alerta vinculadas a
operaciones con activos virtuales y a quienes las ejecutaban o se benefician de
ellas. Para una mejor ilustracion transcribimos las mas importantes.

Seiales de alerta relacionadas con las operaciones

Si bien los AV aun no son ampliamente utilizados por el publico, su uso s e ha
popularizado entre los criminales. Su uso para propdsitos de LD surgio por primera
vez hace mas de una década, pero se estan volviendo cada vez mas comunes para
la actividad delictiva en general. Este conjunto de indicadores demuestra cémo
las sefales de alerta tradicionalmente asociadas con operaciones que involucran
medios de pago mas convencionales siguen siendo relevantes para detectar
posibles actividades ilicitas relacionadas con los AV.

Tamaiio y frecuencia de las operaciones
e Estructurar operaciones de AV (por ejemplo, cambios o transferencia)
en pequenas cantidades, o en cantidades por debajo de los umbrales de
mantenimiento de registros o informes, similar a estructurar operaciones
en efectivo.
» Realizar multiples operaciones de alto valor:

o en una sucesion breve, como en un periodo de 24 horas;

o en un patron escalonado y regular, sin mas operaciones registradas
durante un largo periodo posterior, lo cual es particularmente comun
en casos relacionados con ransomware;

o0 auna cuenta recién creada o previamente inactiva.

e Transferir AV inmediatamente a multiples VASP, especialmente a VASP
registrados u operados en otra jurisdiccion donde:

o no hay relacién con el lugar donde vive o realiza negocios el cliente;

o regulacion PLD/CFT inexistente o débil.

e Depositar los AV en una oficina de cambios y luego, a menudo,
inmediatamente:
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oretirarlos sin actividad de cambios adicional a otros, lo cual es un paso
innecesario e incurre en tarifas de operacion;

o convertirlos en multiples tipos de AV, incurriendo nuevamente en
tarifas de operacion adicionales, pero sin una explicacion comercial
|6gica (por ejemplo, diversificacion de la cartera);

o retirarlos AV de un VASP inmediatamente a una cartera privada. Esto
convierte efectivamente el intercambio /VASP en una mezcla para el LD.

* Aceptar recursos sospechosos de ser robados o fraudulentos:

o depositar recursos de direcciones de AV que han sido identificadas como
tenedoras de fondos robados, o direcciones vinculadas a los tenedores
de fondos robados.

Senales de alerta relacionadas con el anonimato
Este conjunto de indicadores se basa en las caracteristicas inherentes y las
vulnerabilidades asociadas con la tecnologia subyacente de los AV. Las diversas
caracteristicas tecnoldgicas aumentan el anonimato y agregan obstaculos a la
deteccion de actividades delictivas por parte de las LEA. Estos factores hacen
que los AV sean atractivos para los criminales que buscan disfrazar o almacenar
sus recursos. Sin embargo, la mera presencia de estas caracteristicas en una
actividad no sugiere automaticamente una operacionilicita. Por ejemplo, el uso de
hardware o una cartera de papel puede ser legitimo como una forma de proteger a
los asistentes virtuales contra robos.

Nuevamente, la presencia de estos indicadores debe considerarse en el
contexto de otras caracteristicas sobre el cliente y la relacion, o una explicacion
comercial ldgica.

e Operaciones de un cliente que involucran mas de un tipo de AV, a pesar
de tarifas de operacion adicionales, y especialmente aquellos que brindan
mayor anonimato, como criptomonedas o monedas privadas.

e Mover un AV que opera en una cadena de bloques publica y transparente,
como Bitcoin, a un intercambio centralizado y luego intercambiarlo
inmediatamente por una criptomoneda de anonimato o moneda privada.

e C(lientes que operan como un VASP no registrado / sin licencia en sitios
web de intercambio peer-to-peer (P2P), particularmente cuando existe
la preocupacion de que manejen un mayor numero de transferencias AV
en nombre de su cliente y le cobren tarifas mas altas que la transmision
de servicios ofrecidos por otros cambios. Uso de cuentas bancarias para
facilitar estas operaciones P2P.
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Actividad transaccional anormal (nivel y volumen) de AV cobrados en
intercambios de carteras asociadas a la plataforma P2P sin una explicacion
comercial ldgica.

AV transferidos hacia o desde carteras que muestran patrones previos de
actividad asociados con el uso de VASP que operan servicios de mezcla o
caida o plataformas P2P.

Operaciones que hacen uso de servicios de mezcla y rotacion, lo que sugiere
la intencion de ocultar el flujo de recursos ilicitos entre direcciones de
carteras conocidas y mercados de redes oscuras.

Recursos depositados o retirados de una direccion o cartera de AV con
enlaces de exposicion directa e indirecta a fuentes sospechosas conocidas,
incluidos mercados negros, servicios de mezcla / volteo, sitios de apuestas
cuestionables, actividades ilegales (por ejemplo, ransomware) y [ o informes
de robo.

Uso de carteras de papel o hardware descentralizadas / no alojadas para
transportar AV a través de las fronteras.

Usuarios que ingresan a la plataforma VASP tras registrar sus nombres
de dominio de Internet a través de proxies o registradores de nombres de
dominio que suprimen o censuran a los propietarios de los nombres de
dominio.

Usuarios que ingresan a la plataforma VASP mediante una direccion
IP asociada con una red oscura u otro software similar que permite la
comunicacion andnima, incluidos correos electronicos cifrados y VPN.
Operaciones entre socios que utilizan varios medios de comunicacion
anonimos encriptados (por ejemplo, foros, chats, aplicaciones moviles,
juegos en linea, etc.) en lugar de un VASP.

Un alto nUmero de carteras AV aparentemente no relacionadas controladas
desde la misma direccion IP (o direccion MAC), lo que puede implicar el uso
de carteras shell registradas para diferentes usuarios para ocultar su relacion
entre ellos.

Uso de AV cuyo disefio no estd adecuadamente documentado, o que
estan vinculados a posibles fraudes u otras herramientas destinadas a
implementar esquemas fraudulentos, como los esquemas Ponzi.

Recibir o enviar recursos a los VASP cuyos procesos de DDC o conocimiento
de su cliente son débiles o inexistentes.

o Uso de cajeros automaticos / quioscos AV: o a pesar de las tarifas de
operacion mas elevadas e incluidas las que suelen utilizar las mulas o
las victimas de estafas; o en lugares de alto riesgo donde ocurren mas
actividades delictivas.
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e Eluso de un cajero automatico o quiosco no es suficiente en si mismo para
constituir una senal de alerta, pero lo seria si se combinara con la maquina
en un area de alto riesgo o se usara para operaciones pequenas repetidas (u
otros factores adicionales).

Respecto a la experiencia peruana, los funcionarios de la UIF-Pery han
informado que las modalidades de conversidn delictiva de activos virtuales que
se han detectado en el pais son ain muy basicas. Por ello, cuando se viabilizan
con intervencion de canales de la intermediacion financiera su deteccién y
rastreo se facilitan, por lo que posibilita el oportuno congelamiento de los fondos
involucrados en la transaccion delictiva:

Se ha identificado que el dinero mal habido termina siendo usado para la
compra de criptomonedas. En alguna oportunidad se compraron criptoactivos a
una empresa peruana, que vendia criptomonedas, y pudimos congelarlos. La UIF
tiene la facultad de congelar el dinero cuando se tiene la certeza de que el dinero
tiene un origen ilicito. (...) Se vuelve vulnerable a los ojos de la UIF cuando pasa
al sistema financiero. Cuando encontramos el dinero en el sistema financiero,
una herramienta que tenemos (para evitar su uso) es que podemos congelarlo
para asegurarnos de que esté en manos de las autoridades hasta concluir la
investigacion. Al final se puede incautar (Guardia Quispe, 2023).

No cabe duda, pues, que hoy concurrimos a una etapa expectante donde se
pugna por demostrar y aceptar que el uso licito e ilicito de los activos virtuales es
un componente mas de la realidad econdmica actual y que lo sera también en
el futuro inmediato. Por consiguiente, las politicas y programas sobre desarrollo
socioecondmico o financiero que formulen los Estados en los afios siguientes
tienen necesariamente que tomar en cuenta la presencia de los activos virtuales
y de los negocios que con ellos se realizan. Estos, obviamente, no estaran exentos
de su desviacion y uso criminal. Por consiguiente, su adecuada regulacion en el
presente se ha de convertir también en un estandar mas de garantia y acreditacion
de todo programa estratégico de seguridad o de gobierno digital que disefien e
implementen los Estados. Al respecto, cabe destacar que los paises desarrollados
han logrado notables avances en este proceso. Un ejemplo relevante de ese
proceder prospectivo ha sido la elaboracion y aplicacion de pertinentes protocolos
para la supervision reforzada o el control tributario de los activos virtuales, asi
como para el registro de su propiedad, tenencia y transferencias (SBS, 2019a).

Ahora bien, el sofisticado y renovado modus operandi, para el blanqueo de
gananciasilicitas que hemos descrito, se havistoreforzado a través de los eficientes
procedimientos y técnicas de ofuscacion o disfraz que ofertan las organizaciones
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criminales dedicadas al lavado de activos virtuales en la Darknet. Efectivamente,
entre ellas detectan, sobre todo, la aplicacién de programas de mezclado de
criptomonedas y de encriptacion temporal reforzada, los cuales han potenciado
la imposibilidad del rastreo de las operaciones y la sélida desvinculacion de los
usuarios, beneficiarios y proveedores de estos servicios ilegales. Ademas, han
surgido nuevas criptomonedas, como monero, que han potenciado también
su imposibilidad de rastreo y de vinculacion de las transacciones licitas e ilicitas.
También, en la web oscura hoy es posible el reclutamiento masivo de “cibermulas”,
las que a modo de “pitufos virtuales” ejecutan con las ganancias ilegales que
les suministran los grupos criminales multiples operaciones en cortos periodos
de tiempo a través de la amplitud del ciberespacio. Sobre estas redobladas
capacidades blanqueadoras de los activos virtuales, un informe del 2023 de
EUROPOL ha detectado lo siguiente:

Los ciberdelincuentes implicados en ciberataques y servicios relacionados, asi
como los que comercian y administran mercados de la web oscura, realizan sus
transacciones financieras casi exclusivamente en criptomonedas. por esta razon,
hacen un amplio uso de técnicas de ofuscacion para anonimizar sus actividades
financieras antes de cobrar los beneficios ilicitos. estas técnicas incluyen el uso
de mezcladores, intercambiadores, operaciones extrabursatiles e intercambios
descentralizados (...). Todos los tipos de ciberdelincuentes utilizan mulas de dinero
para blanquear beneficios ilicitos, ya sea en dinero fiduciario o en criptomonedas.
las mulas de dinero son facilitadores clave para el blanqueo de los beneficios
ilicitos generados por la ciberdelincuencia, ya que permiten a los delincuentes
rapidamente mover fondos a través de una red de cuentas, a menudo en diferentes
paises (IOCTA, 2023).

Por consiguiente, poder penetrar, descubrir o desmezclar las operaciones de
lavado de activos virtuales exige también una nueva cibercriminalistica, que recién
en los Ultimos tres afos ha comenzado a aplicarse y difundirse entre las agencias
especializadas del sistema penal. Un ejemplo de los esfuerzos por superar estas
necesidades operativas es la Guia de investigacion en el lavado de activos mediante
criptodivisas, difundida por El Pacto Europa-Latinoamérica. Segun la sintesis
introductoria de dicho manual, se abordan, entre otros, los siguientes aspectos de
utilidad criminalistica:

Se procedera a describir y definir las criptodivisas, los diferentes actores
involucrados para su obtencion, su uso, trazabilidad y, lo mas relevante en el
aspecto que nos ocupa, las distintas metodologias utilizadas para llevar a cabo
actividadesdeblanqueode capitales. Describiremosloselementos utilizados parala
facilitacion del lavado de activos con criptomoneda, sus vulnerabilidades, asicomo
distintos aspectos en relacion con las monedas virtuales, independientemente de
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la legislacion aplicable. Para afrontar el reto que supone la investigacion policial de
cualquier modalidad delictiva que incluye el uso de criptoactivos es preciso realizar
ciertas adaptaciones en las estructuras policiales que permitan reaccionar de
forma adecuada ante esta amenaza. Veremos ciertas recomendaciones y buenas
practicas sobre este aspecto (Bodoque Agredano. Orduna Lanau, 2022, p.7).

2. ESTRATEGIAS INTERNACIONALES DE PREVENCIONY CONTROL

Cabe recordar que hacia finales del siglo XX se configurd el primer espacio
internacional contra el lavado de activos mediante la aprobacién de la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrdpicas en 1988 (Prado Saldarriaga, 1997). Posteriormente. ya en la primera
décadadelsigloXXI, sefueron configurandootrosespaciosglobalessimilarescontra
la criminalidad organizadatransnacional (Convencion de Palermo de 2001) y contra
la corrupcidn (Convencion de Mérida de 2003), donde se incluyeron estrategias
y medidas especificas para la prevencion y represion penal de las operaciones
de lavado de activos (Prado Saldarriaga, 2019). Proximamente culminaran los
trabajos del Proyecto de la Convencion Internacional contra la Utilizacion de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones con Fines Delictivos, donde
también, a iniciativa de la delegacion peruana, quedara disefiada un nuevo espacio
internacional para la persecucion y sancion de los actos de lavado que se realicen
con empleo de activos virtuales. De alli, pues, que resulte pertinente y oportuno
analizar el surgimiento y desarrollo de los estandares internacionales que en el
presente se relacionan con la prevencion, el tratamiento penal y la cooperacion
internacional contra la amenaza criminal del lavado de activos virtuales.

Al respecto, cabe mencionar, inicialmente, que la oportuna constatacion
empirica de todos aquellos riesgos, amenazas y modus operandi sofisticado, que
caracterizan e identifican a las tipologias delictivas del lavado de activos virtuales,
fueron perfilando también la definicion de objetivos y estrategias de politica
criminal internacional para prevenir, controlar e interdictar eficazmente sus
manifestaciones en el ciberespacio. En ese contexto, por ejemplo, se establecieron
los siguientes tres objetivos esenciales:

1. Preservar la integridad del sistema financiero salvaguardandolo del lavado
de activos virtuales o de conductas delictivas analogas de financiacion del
terrorismo.

2 En el articulo 2 de este proyecto, luego de arduos debates, la delegacion peruana logré que se
incluya como un nuevo objeto de accion del delito a los activos virtuales.
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2. Desarrollar una tutela preventiva eficiente para los proveedores y
consumidores honestos de activos virtuales.

3. Regular el control tributario y contable de todo tipo de activos virtuales,
obligando a sus usuarios o proveedores a cumplir con regimenes de registro
de sus transacciones.

Un primer aporte técnico para viabilizar todas esas metas y medidas fue la
aprobacion el afio 2019 de la Nota Interpretativa de la Recomendacion N°15 sobre
Nuevas Tecnologias? del GAFI. En este documento se introdujeron lineamientos
especificos que ayudarian a configurar una legislacion especializada y a configurar
procedimientos eficaces para la prevencion, control y sancion de las operaciones o
transacciones ilicitas que se ejecuten con el empleo de “activos virtuales (AV)". Por
ejemplo, se sugirio la elaboracion y aplicacion de instrumentos de supervision, asi
como de técnicas de registro de los “proveedores de servicios de activos virtuales
(PSAV)”.También se insertaron recomendaciones para laimplementacion eficiente
de medidas de cooperacion interestatal contra las operaciones ilicitas con activos
virtuales. Igualmente, se establecié como obligacion de los paises el incorporar
en su derecho interno sanciones penales o administrativas que fueran idéneas y
proporcionales para reprimir los delitos con activos virtuales o las infracciones a los
regimenes de registro y supervision preventiva (GAFILAT, 2018b, pp. 77-79). Entre
las principales recomendaciones y disposiciones formuladas cabe mencionar las
siguientes:

e Los paises deben considerar los activos virtuales como “bienes”,
“productos”, “fondos”, “fondos y otros activos” u otros activos de valor
equivalente. Los paises deben aplicar las medidas pertinentes en virtud de
las recomendaciones del GAFI a los activos virtuales y a los proveedores de
servicios de activos virtuales (PSAV).

* Los paises deben identificar, evaluar y comprender los riesgos de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo que surgen de las actividades de
activos virtuales y las actividades u operaciones de los PSAV.

* Lospaisesdeben exigir que los PSAV identifiquen, evaluen y tomen medidas
eficaces para mitigar sus riesgos de lavado de activos y financiamiento del
terrorismo.

e Los PSAV deben tener licencia o registrarse, como minimo, en la(s)
jurisdiccion(es) donde se crean. En los casos en que el PSAV sea una persona

3 Eltextodela1g®recomendaciony su notainterpretativa pueden verse en GAFI (2021a), pp.106-108.
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fisica, se le debe exigir que esté autorizado o registrado en la jurisdiccion
donde se encuentra su lugar de negocios. Las jurisdicciones también pueden
requerir que los PSAV, que ofrecen productos y/o servicios a los clientes
en su jurisdiccion o que realizan operaciones desde su jurisdiccion, tengan
licencia o estén registrados en esta jurisdiccion.

e LospaisesdebengarantizarquelosPSAV esténsujetosaunareglamentacion
y supervision o monitoreo adecuados de ALA/CFT y que estén aplicando
eficazmente las recomendaciones pertinentes del GAFI, a fin de mitigar los
riesgos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo que surgen de
los activos virtuales.

* Los paises deben asegurarse de que exista una serie de sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias, ya sean penales, civiles o administrativos,
disponibles para hacer frente a los PSAV que no cumplen los requisitos ALA/
CFT. Las sanciones deben aplicarse no solo a los PSAV, sino también a sus
directores y directivos jerarquicos.

* Los paises deben proporcionar rapida, constructiva y eficazmente la mayor
gama posible de cooperacion internacional en relacion con el lavado de
activos, los delitos determinantes y el financiamiento del terrorismo en
relacion con los activos virtuales.

Posteriormente, en el afio 2021, el GAFI detalld, con mejor especificacion, la
implementacion operativa de tales lineamientos a través de la Guia Actualizada
para un enfoque basado en el riesgo. Activos Virtuales y Proveedores de Servicios
de Activos Virtuales (GAFI, 2021). Sobre la finalidad funcional de dicho documento
se destaco lo siguiente:

La Guia busca explicar cdmo deben aplicarse las Recomendaciones del GAFI a
las actividades de AV y a los PSAV; proporciona ejemplos, cuando son relevantes
o potencialmente mas Utiles; e identifica los obstaculos para aplicar las medidas
de mitigacion junto con las posibles soluciones. Pretende servir de complemento
alaR.15y asu NIR 15 que describen toda la gama de obligaciones aplicables a los
PSAV, asi como a los AV, en virtud de las Recomendaciones del GAFI, incluidas las
Recomendaciones relativas a los “bienes”, “productos”, “fondos”, “fondos u otros
activos” y otros “valores equivalentes”. De este modo, la Guia apoya la aplicacion
efectiva de las medidas nacionales ALA/CFT para la regulacidn y supervision de los
PSAV (asi como de otros sujetos obligados) y de las actividades cubiertas de los AV
en las que participan, asi como el desarrollo de un entendimiento comun de lo que
implica un EBR en materia ALA/CFT (GAFI, 2021, pp. 8-9).

Sin embargo, en un primer estudio de evaluacion que realizaron los expertos
del GAFI, se pudo constatar que los paises vinculados a sus recomendaciones
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habian avanzado muy poco en la implementacion de la 15° recomendacion y de
su nota interpretativa. Es mas, eran pocos los paises que habian hecho efectivo el
mandato de incluir expresamente en el derecho interno disposiciones legales sobre
la“regla de viaje”. Esto es, la aplicacion de formas espontaneas de cooperacion que
permitirian la obtenciony el intercambio deinformacion pertinente desde los PSAV
sobre el beneficiario y el generador de una transaccion con activos virtuales. Por tal
razon, el mes de junio de 2022 el GAFI publicd un nuevo instrumento correctivo y
de exhortacion “Actualizacion sobre laimplementacion de los estandares del GAFI
acerca de los activos virtuales y prestadores de servicios”. En dicho documento se
demando a los paises, entre otros requerimientos el cumplimiento efectivo de las
siguientes medidas:

e Tanto los miembros del GAFI como los integrantes de los cuerpos
regionales tipo GAFI deberan acelerar el cumplimiento de la R15 y su nota
interpretativa.

e Los paises que no han introducido la regla de viaje en su legislacion deberan
hacerlo lo mas pronto posible. Asimismo, los paises miembros del GAFI
deberan compartir sus experiencias y buenas practicas en la materia.

e Tanto los PSAV como el sector privado deberan reforzar acciones para
facilitar la interoperabilidad de la regla de viaje, por medio de soluciones
tecnoldgicas que aseguren flexibilidad para su implementacion, de
conformidad con los requerimientos de cada jurisdiccion.

e Enrelacién con los mercados y las nuevas tendencias, tanto el GAFI como
los PSAV deberan continuar monitoreando a fin de establecer si se requieren
mas esfuerzos del primero para determinar la forma en que los estandares
se aplican a las DEFI u los NFT con base en el enfoque basado en riesgo.
De igual manera, el GAFl se compromete a trabajar con sus miembros
para generar conciencia sobre las tendencias comunes de los pagos de
Ransomware y el lavado de activos relacionado por medio de AV y PSAV
(FATF, 2022, pp. 17-22).

Paralelamente, con similares propdsitos, el GAFI suministro también alos paises
que lo integran un listado detallado de senales de alerta. Las que ayudaran a las
agencias de prevencion y control penal a lograr una lectura técnico-criminalistica
mas homogénea sobre los ROS vinculados a operaciones de lavado con activos
virtuales. El proposito operativo de este didactico instructivo se sintetiz6 en los
siguientes parrafos:

1. Los Activos Virtuales (AV) y los servicios relacionados tienen el potencial de
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estimular la innovacion y la eficiencia financiera, pero sus caracteristicas
distintivas también crean nuevas oportunidades para que los lavadores
de dinero, los financiadores del terrorismo y otros criminales laven sus
ganancias o financien sus actividades ilicitas. La capacidad de realizar
operaciones transfronterizas rapidamente no solo permite a los criminales
adquirir, mover y almacenar activos digitalmente, a menudo fuera del
sistema financiero regulado, pero también disfrazar el origen o destino de
los recursos y dificultar que los sujetos obligados identifiquen las actividades
sospechosas de manera oportuna. Estos factores anaden obstaculos a
la deteccion e investigacion de la actividad criminal por las autoridades
nacionales.

4. Las agencias operativas, incluidas las Unidades de Inteligencia Financiera
(UIF), las autoridades de procuracion de justicia (LEA, por sus siglas en
inglés) y los fiscales pueden encontrar este informe como una referencia Util
para analizar los Reportes de Operaciones Sospechosas (ROS) o mejorar la
deteccion, investigacion y aseguramiento de los AV involucrados en el uso
indebido (FATF, 2020).

Como se indico, en dicho documento se incluyd también un nutrido listado
de nuevas sefiales de alerta. Las que deberian tener en cuenta los operadores
del sistema antilavado para poder identificar e interdictar oportunamente las
potenciales operaciones de lavado de activos virtuales. Por lo demas, para facilitar
su comprension y asimilacion, estas sefiales de alerta fueron debidamente
sistematizadas en base a indicadores y caracteristicas de operaciones inusuales
ejecutadas con activos virtuales. En ese sentido, se agruparon las sefales de alerta
por segmento, tipo de operacidn o rasgos inusuales. El listado elaborado quedo
integrado por 6 segmentos que son los siguientes:

¢ Sefiales de alerta relacionadas con las operaciones.

* Sefiales de alerta relacionadas con los patrones de operacion.

e Senales de alerta relacionadas con el anonimato.

¢ Sefiales de alerta sobre remitentes y beneficiarios.

* Senales de alerta en la procedencia de recursos o patrimonio.

* Senales de alerta relacionadas con riesgos geograficos (FATF, 2020b).

Ahora bien, la experiencia latinoamericana en politicas y estrategias de
prevencion y control del lavado de activos virtuales es mucho mas reciente y se
vincula con los esfuerzos desplegados en este dominio por el Grupo de Accion

26 Financiera para Latinoamérica (GAFILAT) desde el afio 2018. Este organismo
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técnico regional, por ejemplo, realizé una primera aproximacion estratégica a la
problematica regional del lavado de activos virtuales durante el Ejercicio Bienal
2017-2018 de Tipologias Regionales realizado en Quito. En aquella ocasion se
exhibierondostipologiasdelictivasrelacionadas con eltrafico de bitcoins (GAFILAT,
20183, pp. 79-80). Afos después, en agosto de 2021, el GAFILAT desarrolld
también un encuentro virtual de debate sobre esta materia y en diciembre del
mismo ano difundid en el Informe de Tipologias Regionales de LA/FT 2019-2020 un
nuevo caso que mostraba la adquisicion de activos virtuales a través de PSVA para
operaciones de intercalacion realizadas por tratantes de personas (GAFILAT, 2021,
p. 110). No obstante, lo mas relevante de estos primeros acercamientos es que
ellos pusieron en evidencia que en nuestra region el empleo delictivo de activos
virtuales utilizaba aun tipologias basicas y poco sofisticadas. Sin embargo, no
dejaban de ser Utiles y eficientes para el objetivo criminal de perderle el rastro a las
gananciasilicitas, sobre todo por la convergencia de factores estructurales propios
de los paises latinoamericanos. Por ejemplo, la paraddjica composicion de sus
economias mayormente de condicion emergente-informal constituia un sensible
caldo de cultivo para esta nueva tipologia criminal, pero, también, las manifiestas
desigualdades de conectividad y desarrollo tecnoldgico que concurrian en cada
pais. Asimismo, se hicieron visibles notables limitaciones y deficiencias entre las
agencias y los sistemas nacionales de control y supervisidn. Esto Ultimo producia
una brecha importante para la cooperacion internacional afectando la eficacia
y la factibilidad de ejecutar operativos virtuales combinados y transfronterizos.
Atendiendo a todas aquellas brechas, disfunciones y deficiencias operativas que
hemos enunciado, el GAFILAT, entre los afos 2021-2023, se dedico a elaborar
y difundir importantes guias e instructivos con lineamientos y protocolos de
prevencion, investigacion criminal y procesamiento penal de delitos de lavado de
activos virtuales. Uno de estos documentos fue la Guia sobre aspectos relevantes
y pasos apropiados para la investigacion, identificacion, incautacion y decomiso de
activos virtuales, publicada en 2021. La finalidad comun de estos documentos
técnicos era promover la armonizacion legislativa y lograr una capacitacion
estandarizada entre los operadores de las agencias nacionales competentes para
la investigacion, juzgamiento y sancion de los hechos punibles cometidos con
criptomonedas. En estos manuales, ademas, no solo se ofrecian informacion
teoricay practica sobre la prevencion y control del lavado de activos virtuales, sino,
también, se recopilaban y daban a conocer las buenas practicas y experiencias
exitosas que ocurrian en la realidad latinoamericana durante la investigacion e
interdiccion de tales delitos.

Concurrimos, pues, en Latinoamérica, a una etapa de intensificacion de los
procesos de produccion legislativa para la prevencion y control de los delitos de
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lavado de activos virtuales. Los paises de nuestro entorno regional han comenzado
a adaptar sus sistemas juridicos internos a la exigencias y recomendaciones
formuladas en los estandares internacionales establecidos sobre la materia, como
ha ocurrido en Argentina (2023), Brasil (2022), Colombia (2021) y Chile (2022). Por
lo demas, la situacion del sistema juridico peruano en este dominio no es diferente
y a ella queremos referiremos a continuacion.

3. SOBRE EL CASO PERUANO

Aceleradamente el Pery se ha ido convirtiendo en el tercer pais de la regién
con mayor volumen de transacciones con activos virtuales. Asimismo, en
su territorio se estan registrando y extendiendo nuevas manifestaciones de
criminalidad organizada como la pesca ilegal, el trafico ilegal de especies de
flora y fauna silvestres, la inmigracion ilegal y la tala forestal ilicita, las cuales
requieren de innovadoras opciones de aseguramiento de sus ganancias ilicitas
como las que les ofrece el lavado de activos virtuales (Observatorio Nacional de
Politica Criminal, 2021, 2022a). Ademas, en un detallado estudio promovido por
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, se ha revelado un largo listado
de riesgos latentes de lavado de activos virtuales en el pais (SBS, 2019a). En
efecto, segun las conclusiones de dicha investigacion, son riesgos y amenazas
considerables los siguientes:

e No existe una delimitacion clara del ambito de supervision entre las
organizaciones reguladores locales en el Peru.

e No existen marcos ALA | CFT para los PSAV en el Peru (incluyendo el
requisito de un sistema de prevencion del LA/FT documentado, procesos
de DDC, etc.)

* No existen requisitos de registro o licenciamiento de los PSAV.

* No hayrevelacion de riesgo obligatoria ni requisitos justos hacia los clientes.

* No hay capacidad para monitorear las transacciones que ocurren con
individuos o entidades corporativas con sede en el Peru.

* Riesgo de fraude y falsos esquemas de inversion.

* Riesgo de transacciones de OIM no reguladas y fraudulentas.

* Riesgos tecnoldgicos como pirateria de claves privadas, etc.

Ademas, segun las mismas fuentes oficiales, en la practica de operaciones con
activos virtuales en el Pery predominan las siguientes caracteristicas:
Se cree que la mayoria de las transacciones son transacciones simples que
utilizan tokens de pago. En su forma mas simple, el flujo involucra a un individuo
28 privado que compra un token de pago usando soles o ddlares estadounidenses
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de una cuenta bancaria, usando el token de pago para pagar a un tercero, y ese
tercero retiene el token de pago o lo convierte de nuevo en una moneda fiduciaria.
Hasta la fecha del informe realizado por True North Partners no identificaron
ninguna transaccion de OIM en Peru.

Dada la naturaleza informal y no regulada del mercado actual, no fue posible
cuantificar con precision los principales usos y flujos de AVs en el Pery hoy dia
(...). Esto indica que la necesidad de regulacion y supervision dentro del mercado
peruano es fuerte, al menos en un nivel basico que cubre la ley de ALA, CFT,
impuestos y valores (en términos de este Ultimo, dado que la mayoria de los AVs
en Peru son tokens de pago y SMV se centrara en los tokens de activos, se estima
que el impacto en el mercado de valores sera limitado a corto y mediano plazo)
(SBS, 20193, p. 76).

Sin embargo, hay que tener en cuenta, igualmente, la concurrencia de otros
factores de coyuntura como la actual crisis politica, la inflacion, la recesion
econdmicay el continuo crecimiento de la informalidad (Cuadros, 2022), los cuales
promueven la expansion del mercado de activos virtuales en territorio nacional.
Por consiguiente, cabe inferir que todos esos indicadores y procesos econdmicos
o politicos disfuncionales generan condiciones favorables para la extension de
operaciones de lavado con activos virtuales. Ademas, en dicho contexto el flujo de
transacciones sin criptoactivos involucra a un mayor nUmero de sectores y agentes
economicos. Esto también se ve reflejado en la informacion suministrada por la
Unidad de Inteligencia Financiera del Pery, la cual ha detectado que entre los afios
2019 y abril 2022 la operatividad de lavado de activos virtuales se ha potenciado
y diversificado en el paist Asimismo, a ese estado de cosas cabe agregar las
limitaciones criminalisticas y operativas que todavia evidencian las agencias
estatales competentes para la deteccion e investigacion temprana de operaciones
de lavado con activos virtuales. Por ejemplo, el cuadro siguiente aporta un dato
relevante sobre las caracteristicas actuales del problema analizado: el variado
espacio de las personas juridicas y actividades econdmicas reportadas por
operaciones y transacciones sospechosas con activos virtuales. Ademas, resalta el
amplio espectro de la informalidad que aparece cubierto bajo un equivoco rubro
econdmico “no determinado”.

4  Nuestro reiterado agradecimiento al Dr. Sergio Espinosa Chiroque, superintendente adjunto de |a
Unidad de Inteligencia Financiera, por la informacién y cuadros estadisticos brindados y que aqui
reproducimos.
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Personas juridicas reportadas por operaciones sospechosas con activos
virtuales segun su actividad econdmica 2019 — abril 2022

Sector econdmico

Numero de

personas juridicas

reportadas

Actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler 31
Intermediacion financiera 9
Otras actividades de servicios comunitarios, sociales y personales 8
Comercio al por mayory al por menor; reparacion de vehiculos automotores, 6
motocicletas, efectos personales y enseres domésticos

Industrias manufactureras 2
Transporte, almacenamiento y comunicaciones 2
No determinado 29
Total 87

Fuente: UIF (2022)

No obstante, otro hallazgo importante que aporta el cuadro siguiente radica
en que entre las personas juridicas reportadas por operaciones o transacciones
sospechosas el mayor nivel de frecuencias corresponde a personas juridicas con
menos de un afo de creacion. Este afade la sensible tendencia a la constitucion
y empleo de personas juridicas de fachada en la practica del lavado de activos

virtuales en el pais.
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Personas juridicas reportadas por operaciones sospechosas con activos
virtuales segun antigiedad de creacion 2019 — abril 2022

AntigUedad de creacion en afios NUmero de personas juridicas reportadas
Menora1 29

Entre1y3 10

Entre4ys 14

Entre 5y 10 3

Mayoraio 2

No determinado 29

Total 87

Fuente: UIF (2022)

4. REFORMAS URGENTES EN LA LEGISLACION PENAL
De acuerdo con los informes que hemos recibido hacia marzo de 2022, las
unidades especializadas de la Policia Nacional, del Ministerio Publico y del Poder
Judicial reportaban que aun no contaban con investigaciones y procesos en
tramite o concluidos por delitos de lavado de activos virtuales. Luego, hacia finales
de febrero de 2023, se comunico que ya estaban tramitandose algunos casos de
investigaciones por lavado de activos virtuales en el Ministerio Publico (Prado
Saldarriaga, 2023, p. 343). Siendo asi, una lectura prospectiva permite avizorar que
en los proximos anos la frecuencia de procesos penales por aquel delito se hara
mas constante, visible y sensible entre las unidades del sistema penal nacional.
Por consiguiente, de cara a ese inminente futuro, resulta pertinente y oportuno
medir la capacidad de adaptacion de las operaciones o transacciones que
configuren actos de lavado de activos virtuales a los delitos que regula el Decreto
Legislativo 1106. Sobre todo, teniendo en cuenta que entre el nutrido bloque de
decretos legislativos que se promulgaron hacia finales del 2023 y que reformaron
o extendieron la legislacion penal nacional, no se incluyeron modificaciones a los
tipos penales del delito de lavado de activos y menos aun se hicieran referencias
particulares al caso de los delitos de lavado con activos virtuales.

Al respecto, cabe recordar que en el Decreto Legislativo 1106 coexisten tres
tipos penales nucleares que criminalizan el delito de lavado de activos en general.
Asimismo, se incluyen dos modalidades de delitos periféricos, de las cuales la
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composicion actual de todos esos delitos es la siguiente:

* Los actos de conversion y transferencia de activos de origen ilegal se
encuentran tipificados en el articulo 1°.

e Los actos de ocultamiento y tenencia de activos de origen ilegal son
reprimidos por el articulo 2°.

e Losactosdetrasporte, ingreso o egreso de dinero en efectivo oinstrumentos
financieros negociables al portador de origen ilegal estan criminalizados en
el articulo 3°.

e Los delitos periféricos de omision de reporte de transacciones sospechosas
y de rehusamiento, retardo o falsedad de informacién se hallan regulados
en los articulos 5°y 6°, respectivamente.

Ahora bien, la actual morfologia de tipos penales, que corresponden al delito
de lavado de activos, debe abordarse tres problemas dogmaticos. El primero
es estrictamente hermenéutico y consiste en esclarecer si las criptomonedas o
activos virtuales pueden ser considerados objeto de accion de los delitos tipificados
en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo 1106. El sequndo problema es
esencialmente practicoyradicaen verificar laflexibilidad de tales tipos penales para
poder asimilar en sus alcances a las modalidades frecuentes de lavado de activos
virtuales y que vienen ocurriendo en la realidad peruana (Prado Saldarriaga, 2023).
Finalmente, un tercer problema es, a la vez, dogmatico y practico. Nos referimos
a la nocion de dinero en efectivo, que exige el tipo penal del delito regulado en
el articulo 3° del Decreto Legislativo 1106. Al respecto, corresponde deslindar,
expresamente, si un activo virtual o criptomoneda puede adquirir tal condicion y
naturaleza de dinero en efectivo.

A continuacion, se ensayara en torno a los problemas planteados con algunas
soluciones dogmaticas y practicas.

4.1. Los activos virtuales son objeto del delito de lavado

Conrelacional primer problema planteado, no cabe dudade que losactivosvirtuales
o criptomonedas son también funcionalmente una forma distinta o innovada de
activos o bienes. Como ya se ha sefialado, son “representaciones digitales de valor
que no son emitidas o garantizadas por un banco central o una autoridad publica,
no estan necesariamente vinculadas a una moneda legalmente establecida y no
poseen un estado legal de moneda o dinero”. Sin embargo, en el presente “son
aceptadas por personas fisicas o juridicas como medio de intercambio y que
pueden transferirse, almacenarse y comercializarse electrénicamente” (SBS,
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20193, p. 20). Es decir, constituyen también una manifestacion de patrimonio o
riqueza virtual, inmaterial e intangible. De esta manera, su naturaleza y funcion
permiten que se les pueda identificar e interpretar también como objeto de accion
de los delitos de lavado de activos que regula el Decreto Legislativo 1106. Es mas,
la nota interpretativa de la 15° recomendacion del GAFI establece lo siguiente:
“los paises deben considerar a los activos virtuales como “bienes”, “productos”,
“fondos”, “fondosy otros activos” u otros activos de “valor equivalente”. Los paises
deben aplicar las medidas pertinentes en virtud de las recomendaciones del GAFl a
los activos virtuales” (GRAFILAT, 2018b, p. 77). Asimismo, en el literal i del articulo
2 del texto de Convencion de las Naciones Unidas contra la ciberdelincuencia,
aprobado en Nueva York el g de agosto de 2024 , los activos virtuales son
considerados expresamente como bienes que pueden ser objeto de operaciones
de lavado del producto del delito en los términos que regula también el articulo
17 de dicho documento: " i) Por bienes se entendera los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, incluidos
los activos virtuales, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la
propiedad u otros derechos sobre dichos activos.”

Lo expuesto resulta suficiente para admitir, desvalorar y sancionar penalmente
como delitos de lavado todas las operaciones o transacciones que impliquen la
conversion, transferencia, adquisicion o el ocultamiento y tenencia de activos
virtuales de origen ilegal. Por consiguiente, aceptar tal posibilidad operativa
y de uso criminal de los activos virtuales compatibiliza plenamente con una
interpretacion funcional sobre el objeto de accion del delito en los tipos penales
contenidos en los articulos 1°y 2° del Decreto Legislativo 1106.

4.2. Los actos de lavado de activos virtuales son tipicos y punibles

Enlo que concierne al sequndo de los problemas dogmaticos planteados, tampoco
concurren mayores dificultades para la subsuncion tipica de las modalidades
frecuentes de lavado de activos virtuales en los tipos penales de los articulos 1° y
2° del Decreto Legislativo 1106. Efectivamente, todas las tipologias hasta ahora
conocidas de lavado de activos virtuales pueden asimilarse plenamente a las
conductas tipificadas en aquellos articulos. Es decir, se manifiestan mayormente
como modalidades delictivas y punibles de adquirir, transformar, permutar,
transferir o mezclar activos virtuales de origen ilicito. Ademas, el que todas
estas operaciones o transacciones con activos virtuales se ejecuten en o desde el
ciberespacio para ocultar o evitar la deteccion o el decomiso de ganancias ilicitas
del crimen organizado, no impiden que ellas produzcan impactos econémicos y
crimindgenos nocivos en el mundo real (Valdés Trapote, 2022). En consecuencia,
todas esas conductas también constituyen formas de conversion, transferencia,
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ocultamiento o tenencia de activos de origen ilegal como las que describen y
sancionan los mencionados articulos 1°y 2° del Decreto Legislativo 1106.

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, solo se requiere que los operadores
del sistema penal adopten una interpretacion funcional y normativa sobre dicho
modus operandi, asi como sobre su conexion o eficacia final para la legitimacion
aparente o el aseguramiento de los productos ilegales del crimen organizado.

4.3. Los activos virtuales no son dinero en efectivo

Sin embargo, respecto al tercer problema planteado, no se ve posibilidad de
asimilacion hermenéutica de un lavado de activo a la condicion de dinero en
efectivo. Por tanto, en torno a ello se requiere necesariamente de una reforma
legislativa. Fundamentalmente, en el articulo 3 el Decreto Legislativo 1106 la
disposicion legal tipifica y sanciona expresamente el delito de transporte, traslado,
ingreso o egreso del territorio nacional de dinero en efectivo o de instrumentos
financieros negociables al portador. Esto es, la norma legal citada es expresa e
inequivoca para identificar al objeto de accion del hecho punible. Efectivamente,
el tipo penal considera especificamente que tienen esa condicion Unicamente el
“dinero en efectivo” y los “instrumentos financieros negociables al portador”. Es
mas, cabe recordar que este delito fue incorporado en el Decreto Legislativo 1106
para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Recomendacion 32 del GAFI sobre
“Transporte en efectivo”, la cual, de manera taxativa, refiere lo siguiente:

Los paises deben contar con medidas establecidas para detectar el
transporte fisico transfronterizo de moneda e instrumentos negociables,
incluyendo a través de un sistema de declaracion y/o revelacion.

Los paises deben asegurar que sus autoridades competentes cuenten
con la autoridad legal para detener o restringir moneda o instrumentos
negociables al portador sobre los que se sospecha una relacion con el
financiamiento del terrorismo, el lavado de activos o delitos determinantes,
o que son declarados o revelados falsamente.

Ademas, en el glosario de términos de la aludida nota interpretativa del GAFI, se
consigna que el término transporte fisico transfronterizo “se refiere al transporte
fisico entrante o saliente de moneda o instrumentos negociables al portador
desde un pais hacia otro pais”. Pero también se precisa que ello comprende tres
modalidades de transporte: “(1) transporte fisico por una persona natural o en el
equipaje o vehiculo que acompania a esa persona; (2) cargamento de moneda o
INP mediante carga en contenedores, o (3) el envio por correo de moneda o INP
por una persona natural o una persona juridica”. En consecuencia, no queda duda
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de que el delito tipificado en el articulo 3 del Decreto Legislativo 1106 exige como
objeto de accion siempre moneda fiat, esto es, un tipo de activos de naturaleza
necesariamente fisica o material como el dinero de curso legal. Dicha calidad y
condicion no tiene ni puede tener un activo virtual por mas que se le denomine
moneda virtual o criptomoneda, sobre todo porque no cuenta con ese estatus ni
posee el reconocimiento legal de dinero. Es mas, esto Ultimo, en el caso peruano,
ha sido ratificado publicamente y de manera reiterada por el Banco Central
de Reserva del Pery (BCRP), aclarando en sus comunicados oficiales que “las
denominadas criptomonedas o criptoactivos en general no constituyen moneda
de curso legal y no cumplen plenamente las funciones de dinero como medio de
cambio, unidad de cuenta y reserva de valor”. Cabe agregar que, en el caso de las
monedas digitales, son activos virtuales que cuentan con el respaldo de un Banco
Central, como ocurre actualmente en El Salvador con el bitcoin. Sin embargo, no
se cumple plenamente la exigencia tipica del articulo 3 del Decreto Legislativo
1106, pues no son materialmente “dinero en efectivo” (Olcese, 2022, pp. 44-45.

De acuerdo con lo expuesto lineas arriba, cabe concluir que no es posible
subsumir, por via de interpretacion en la tipicidad del articulo 3° del Decreto
Legislativo 1106 (Prado Saldarriaga, 2023, pp. 121-152), el ingreso o salida del
territorio nacional de una billetera digital con criptomonedas de origen ilicito.
Fundamentalmente, no se trata del transporte, ingreso o salida de dinero de curso
legalnitampoco de dinero en efectivo. Portanto, cualquierintento o planteamiento
hermenéutico en sentido contrario resultara ser una analogia negativa y contraria
al principio de legalidad. Ademas, las criptomonedas tampoco cuentan, de
momento, con el reconocimiento o respaldo formal que posee cualquier tipo
de instrumento financiero negociable “al portador”. En términos concretos y
practicos, los actos de transporte, traslado, ingreso o egreso del territorio nacional
de activos virtuales de origen ilicito almacenados en cualquier clase de soporte
informatico o digital (billeteras digitales, computadoras, laptop, tablets, teléfonos
celulares e incluso en un USB) es todavia para la legislacion penal peruana una
conducta atipica y carente de relevancia penal. Ello no sélo constituye una
sensible vulnerabilidad, sino que constituye también un alto riesgo de practicas
de lavado de las ganancias ilegales del crimen organizado. En lo esencial, como
se ha explicado anteriormente, quien traslade o porte consigo monedas virtuales
podra luego negociar plenamente con ellas o convertirlas en dinero en efectivo o
intercambiarlas por otras monedas virtuales de procedencia licita o ilicita.

Resulta entonces oportuno plantear de lege ferenda una urgente y prioritaria
reformulacion del texto actual del aludido articulo 3°. En efecto, se requiere
construir una redaccion legal mas innovadora e ingeniosa, por lo que, al
incorporar un texto normativo, es necesario considerar también sus alcances a las
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monedas virtuales. Es decir, se debe afiadir en el texto legal vigente del articulo
3° una referencia enunciativa mas refinada e inclusiva de los “activos virtuales” o
“monedas virtuales” o incorporar a los activos virtuales como un tipo de bienes,
efectos o ganancias también en el articulo 10° del Decreto Legislativo 1106.

4.4. Configuracion de delitos periféricos con activos virtuales

Finalmente, para concluir el examen realizado, el delito de lavado de activos
virtuales y sobre la utilidad de los tipos penales contenidos en el Decreto
Legislativo 1106 para reprimir tales actos, es importante referirse a los delitos
periféricos regulados en los articulos 5° y 6°. Esto es, a los delitos de omision
de reporte de operaciones o transacciones sospechosas y de rehusamiento,
retardo o falsedad de informacion. En torno a tales hechos punibles es de
mencionar que no se detecta ninguna limitacion de legalidad tipica para su
configuracion y punibilidad en relacion con conductas que involucren activos
virtuales. Especialmente, los delitos periféricos no son actos de lavado de activos
virtuales sino solamente incumplimientos de obligaciones legales o de mandatos
dispuestos por autoridad competente; son delitos tipicos de mera desobediencia.
Por ello, para que los delitos de los articulos 5° y 6° puedan producirse con
referencia a activos virtuales radica solo en la existencia de esas obligaciones de
reporte de operaciones sospechosas detectadas o, también, de los requerimientos
oficiales y determinados de informacion que formule una autoridad competente.
Ahora bien, cabe destacar que desde finales de julio de 2023 el Decreto Supremo
N°006-2023-JUS incorpord formalmente como sujeto obligado a informar
operaciones y transacciones sospechosas a los proveedores de servicios con
activos virtuales-PSVA. Por tanto, ellos pueden ahora incurrir en las modalidades
dolosas o culposas del delito de omision de reporte que tipifica y sanciona el
articulo 5° del Decreto Legislativo 1106. Es mas, recientemente se ha publicado
en el diario oficial El Peruano una separata especial que reune las normas para
la prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo aplicable
a los proveedores de servicios de activos virtuales-PSAV bajo supervision de
la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru. Se trata de la Resolucion SBS N.°
02648-2024 del 30 de julio de 2024. Es un documento amplio y detallado que redne
sistematicamente disposiciones que definen conceptos operativos sobre activos
virtuales. Ademas, identifica las transacciones que se realizan con intervencion
de los PSAV y a favor de terceros. Incluye también un pormenorizado marco
regulador relacionado con la denominada “regla del viaje"”, asi como con el umbral
de las operaciones reportables y que se ha fijado en 1000 ddlares americanos o
su equivalente en moneda nacional. En ese mismo sentido, también definen con
claridad la oportunidad, identificacion y reporte de operaciones o transacciones
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inusuales y sospechosas. Se norma, igualmente, lo concerniente al perfil y
funciones que debera cumplir el Agente de Cumplimiento de los Proveedores
de Servicios de Activos Virtuales. En torno a ellos se resalta la obligacion de la
debida diligencia en la identificacion de las operaciones y deteccion de aquellas
inusuales o sospechosas. Asimismo, esta obligacion hace expresa referencia a los
deberes de confidencialidad de los reportes y sus correspondientes exenciones de
responsabilidades civiles o penales en favor del reportante. Por Ultimo, se alude
a las buenas practicas en la aplicacion de los programas de cumplimiento como
identificar el mapa de riesgos y la configuracion de normatividad interna ética, asi
como el desarrollo de acciones de capacitacion que se deben brindar al personal
adscrito al Proveedor de Servicios de Activos Virtuales-PSAV.

Finalmente, cabe destacar los plazos para la vigencia de este inédito sistema
normativo, asi como de los regimenes transitorios sobre disposiciones especiales
como las alusivas a la regla del viaje, lo cual es pertinente y justificado dado lo
novedoso de toda esta normatividad en nuestro pais. Por ejemplo, si bien el
aludido sistema normativo entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion en el
diario oficial El Peruano, se prevé otros plazos mas extensos como los dos afos
para la “regla de viaje”.

Ahora bien, como comentario final, cabe considerar lo oportuno y completo
de la Resolucion SBS N.° 02648-2024, porque nos alinea con las tendencias
actuales que desarrolla la legislacion internacional y comparada mas avanzada.
Corresponde, pues, augurar que las nuevas normas sean eficaces. Esto habra
de reflejarse en los proximos reportes de operaciones sospechosas de lavado
de activos virtuales que haga la UIF del Pert, asi como en las tipologias que este
organismo vaya detectando.

Enloconcerniente al delito de rehusamiento, retardo o falsedad de informacion,
no hay necesidad de ninguna adicion o reformulacion que realizar en el texto
vigente del articulo 6°. Lo relevante sera, Unicamente, que los requerimientos de
informacion que se formulen (datos especificos de una operacion o intervinientes
en ella o documentacion pertinente), por ejemplo, a un PSAV, deberan estar
siempre vinculados a una investigacion o proceso penal por delito de lavado de
activos. Asimismo, a quien le sea requerida tal informacion se encuentra en la
obligacion legal de suministrarla en su integridad y oportunamente.

5.AMODO DE CONCLUSION

Para finalizar este breve examen sobre los delitos de lavado de activos virtuales en
la legislacidn peruana, cabe concluir que la normatividad vigente se encuentra en
gran medida apta para ese propdsito politico criminal. Sin embargo, es necesario
precisar que el articulado vigente del Decreto Legislativo 1106 puede perfilarse
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mejor para aquellos efectos con puntuales ajustes y modificaciones legales en sus
disposiciones penalesy especialmente lo que atafie al objeto virtual de las acciones
delictivas (criptomonedas). Paralelamente, se deben ampliar las disposiciones de
naturaleza preventiva recogiendo las diferentes recomendaciones formuladas por
el GAFI, asi como las mejores experiencias legislativas desarrolladas en el derecho
comparado. Al respecto, es de tener en cuenta que el lavado de activos virtuales
ya es en el Pery una nueva tipologia del crimen organizado y no solo una grave
amenaza. En ese sentido es pertinente tener en cuenta lo sefalado por Gomez
Iniesta (2023):

Son muchos los desafios legales que plantea el mundo digital, pero debemos
estar a la altura de los retos que igualmente suscita el ciberblanqueo. La evolucién
permanente de lasnuevastecnologias ofrece la posibilidad de efectuar operaciones
transfronterizas de realizacion rapida y con anonimato, relativo en algunos casos,
total en otros, dificultando la eficacia de las normas (p. 1184).
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RESUMEN

Este articulo se centra en el desarrollo del caso Lava Jato desde su génesis en Brasil
y la evolucion desde que la onda expansiva llegé a Pery, a fines de 2016 en adelante.
Esta revision se enfoca tanto en la dimension procesal como en la relacion con los
procesos politicos. Asimismo, se detiene sobre algunos de los mas importantes
proyectos de infraestructura comprometidos en el caso, haciendo un ejercicio por
identificar a las victimas y sus derechos afectados por las acciones de corrupcion
que contaminaron estas obras. Aunque todavia el desenlace esta lejos de verse, ya
es posible leer criticamente los hechos y procesos que se han evidenciado en estos
anos. Las lecciones que extraemos se relacionan con la importancia de contar con
un sistema concentrado anticorrupcion, con un analisis de la duracion excesiva de
las investigaciones y los procesos, asi como del uso de las prisiones preliminares
y preventivas. También evaluamos la necesidad de contar con una politica
comunicacional formal y transparente sobre la evolucion de las investigaciones, los
cuestionamientos sobre la politizacion de las investigaciones y la crisis institucional

1 Abogado penalista socio del Estudio Benites, Vargas & Ugaz y docente de derecho penal de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd.
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Desde 2003, en la misma institucion, ha sido promotor, investigador, coordinador de proyectos
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cooperacion, organizaciones civiles e instituciones puUblicas nacionales sobre materias de su
especialidad. Es autor de articulos y documentos de trabajo sobre corrupcion en el Perg.
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de lajusticia. Finalmente, abrimos una discusion sobre la invisibilidad de las victimas
de los casos de corrupcion y el desamparo en que estas se encuentran.

Palabras clave: Lava Jato - gran corrupcidn — anticorrupcion - politica peruana -
victimas de corrupcion.

1. PRESENTACION

Este articulo recoge un anhelo al que hemos venido aspirando desde hace unos
anos: evaluar y proponer cudles son las lecciones aprendidas que nos deja el caso
Lava Jato. Parece paraddjico que nos embarquemos en este esfuerzo cuando
el caso no ha concluido. Es mas, lo hacemos entre mayo y julio de 2024, en un
momento en el que se ha iniciado el juicio oral de un caso emblematico como el
del expresidente Ollanta Humala y su esposa Nadine Heredia, acusados de haber
recibido USD 3 millones de la empresa brasilefia Odebrecht para financiar su
campana electoral de 2011, a cambio de facilitar la concesion de determinadas
obras a su favor y otras practicas corruptas. Ocurre también cuando acaba de
empezar el juicio oral contra la excandidata presidencial Keiko Fujimori y otros
46 imputados por hechos similares, y cuando el expresidente Alejandro Toledo,
detenido preventivamente, luego de haber sido extraditado de Estados Unidos,
enfrenta un juicio por haber recibido un cuantioso soborno de Odebrecht para
adjudicarles un mega proyecto de infraestructura vial.

Sin embargo, han transcurrido ocho afios desde que se iniciaron estas
investigaciones y mucha agua ha corrido bajo el rio. Es mas, resulta muy
pertinente este analisis en una coyuntura en la que las investigaciones y procesos
en Brasil contra los actores —empresas y personas— comprendidos en el caso
Lava Jato, han sufrido un grave revés por la vendetta politica cobrada por el
expresidente inicialmente condenado y actual presidente libre de cargos, Luiz
Indcio Lula da Silva.

Mas pertinente aun en un contexto en que se esta discutiendo con plena
actualidad en el pais cuales seran las consecuencias en las investigaciones peruanas
de lo ocurrido en Brasil. Se percibe un cierto triunfalismo del lado de los imputados
y sus aliados, y, cdmo negarlo, un relativo pesimismo en quienes vimos con mucha
expectativa el impulso de investigaciones por gran corrupcion a cargo de fiscales y
jueces decididos a enfrentarse a poderes de gran calibre.

En tanto seres humanos, es evidente que varios de los protagonistas han
cometido errores personales en la tramitacion de los casos, varios de los cuales
estan descritos en este articulo. Sin embargo, es innegable que fiscales y jueces se
ven obligados a operar en un sistema ineficiente, carente de recursos materiales y
humanos para enfrentar tamaio reto.
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A mitad de 2024, vivimos una arremetida desde el lado de la corrupcion,
encabezada por congresistas que buscan granjearse impunidad a como dé lugar
por sus multiples delitos (y con 6 % de aprobacion publica), en complicidad con
un gobierno también atravesado por la corrupcion desde las mas altas esferas
hacia abajo (con un 5 % de aprobacion). Este ejercicio puede ser Util, no solo para
el futuro, sino incluso para los procesos e investigaciones en curso.

Insistir y profundizar en los aciertos y corregir los errores, cuando aun se estd
a tiempo, enaltece a quien asi obra. Hoy no hay voluntad politica para generar
un cambio que asegure un resultado destacable en este proceso anticorrupcion.
Todo lo contrario, el gobierno y el Congreso andan en una frenética carrera
para desmontar toda la infraestructura anticorrupcion y allanarle el camino al
crimen organizado. No obstante, la historia ensefa que, después de periodos
oscurantistas, vendran tiempos mejores y, ante ellos, estas reflexiones pueden ser
valiosas.

2. CASO LAVA JATO: DIEZ ANOS DESPUES

El inicio de la llamada Operacion Lava Jato se remonta al 17 de marzo de 2014,
cuando la Policia del Estado de Parana, que estaba investigando un esquema de
lavado de dinero por un grupo de cambistas de dolares, ingresé al hotel Luzeiros
en Maranhdo para detener al cambista Alberto Youssef. Enterado de que venian
por él, salid de su habitacion cargando una maleta con 1,4 millones de reales
en efectivo, la llevo a la habitacion de su amigo Antonio de Campos, y retorno
inmediatamente para esperar a la policia. No contaba con que todo estaba siendo
filmado por las cdmaras de seguridad del hotel.

La policia habia identificado a Alberto Youssef como pieza clave de la
organizacion de lavadores, luego de haber interceptado las lineas telefonicas de la
estacion de gasolina Posto daTorre, en Brasilia. La operacion policial fue bautizada
como Lava Jato (‘lavado al chorro’), porque en esa gasolinera, de propiedad del
cambista Carlos Habib Chater, funcionaba una lavanderia y una casa de cambio.
Al ser interrogado acerca de la maleta, Alberto Youssef confesé que el dinero iba
a ser entregado a Jodo de Abreu, secretario de la gobernadora de Maranhao,
Roseana Sarney. El detenido estaba actuando como intermediario de la empresa
constructora UTC/Constran. Esta tenia una acreencia litigiosa de 113 millones de
reales con el gobierno de Maranhado, al que habia convencido de pagar la deuda
gracias a sus contactos y a las comisiones que entregaria al secretario.

Poco tiempo antes, en 2013, el policia delegado Marcio Anselmo estaba
revisando las cuentas de internet de Alberto Youssef y encontro la nota fiscal de
una camioneta Range Rover, vehiculo de lujo que acababa de comprar por 250
mil reales. Sin embargo, extraiia que la camioneta no estaba a su nombre, sino
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al de Paulo Roberto Costa. Resultd que Costa era exdirector de abastecimiento
de Petrobras, la gigante estatal brasilefia del petroleo, en la que habia trabajado
treinta y cinco afos. Al salir de esta, montd la empresa consultora Costa Global.
Cuando fue citado a declarar ante la policia, se puso nervioso, y pidio a sus hijas
que fueran a su oficina para retirar documentos comprometedores, ademas
de 100.000 reales en efectivo aproximadamente. La policia, que monitoreaba
la oficina, consiguid las filmaciones donde se observa mas bien a los yernos
ingresando y retirando el material. Al ingresar a la casa de Paulo Costa, la policia
encontro, en efectivo, 180 mil ddlares, 10 mil euros y 750 mil reales, y un documento
donde aparecian los nombres de grandes empresas constructoras de Brasil y sus
representantes (Mendes Junior, lesa, Engevix, UTC/Constran, Camargo Correa y
Andrade Gutierrez). Ademas, en una columna al lado, se hallé frases como “Esta
dispuesto a colaborar” o “Ya esta colaborando, pero va a aumentar”. El exdirector
fue detenido de inmediato.

AlbertoYoussef habia sido detenido en 2003 por el caso Banestado, acusado de
evasion de divisas. En esa oportunidad, fue uno de los primeros en acogerse a la
delacion premiada en Brasil, precisamente con el juez Sergio Moro, quien también
estuvo a cargo del Caso Lava Jato. Luego de recuperar su libertad, Alberto Youssef
siguid delinquiendo y se convirtié en un megaoperador financiero, especializado
en lavado de dinero para politicos y empresas. La policia calcula que, entre 2011y
el dia de su captura, en 2014, habia realizado mas de 3.500 operaciones de envio
de dinero desde Brasil hacia el exterior. Por su parte, Paulo Costa conocio al lider
del Partido Progresista (PP), el diputado José Janene, quien lo hizo director de
Petrobras a cambio de que atendiera los pedidos de favores politicos y econdmicos
del partido. A la muerte del diputado en 2010, Alberto Youssef paso a controlar el
esquema de cobro de sobornos por colocar las obras de Petrobras y derivar parte
del dinero al PP.

Alincautar gran cantidad de documentos a Alberto Youssef, la policia descubrid
que estaba frente a una sofisticada estructura de lavado de dinero, montada
exclusivamente para administrar empresas de fachada. Cuando se levanté su
secreto bancario, pudo evidenciarse que las mayores empresas del pais le habian
hecho depdsitos millonarios. Se trataba de pagos que luego intentarian justificar
con supuestos contratos de consultoria y prestacion de servicios.

Después de cincuenta y nueve dias en prision, Paulo Costa fue liberado. Sin
embargo, poco después volvio a ser detenido al descubrirse que tenia cuentas por
23 millones de ddlares en Suiza. Este monto era totalmente incompatible con sus
ingresos y estaba a nombre de empresas offshore. Finalmente, debido a la presion
de su familia, Costa decidid acogerse a la delacién premiada el 27 de agosto de
2014. En sus primeras declaraciones habld de un “triangulo de politicos-gobierno-
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empresa”, y entregd el nombre de veintisiete politicos: tres gobernadores, diez
senadoresy catorce diputados federales. Ademas, luego de ser nombrado director
de Petrobras conayudade José Janene, empezd a derivardineroal PP.Sinembargo,
a cambio de mantenerlo en el cargo, también fue requerido por otros partidos que
llegaban al poder como el Partido del Movimiento Democratico Brasilero (PMDB)
y el Partido de los Trabajadores (PT).

Luego, Paulo Costa informd que las empresas con capacidad para desarrollar
grandes obras en Brasil habian creado un cartel llamado “Club de los 16”3 Este les
permitiria apropiarse de las multimillonarias licitaciones de Petrobras a cambio del
pago de un porcentaje del contrato como soborno. Los empresarios calculaban
un margen de lucro del 10 al 20 por ciento y, sobre ese valor, aumentaban entre 1
y 3 por ciento al precio final, monto que luego era derivado al partido politico que
dominaba el directorio. El 1 por ciento que recibia el PP era dividido de la siguiente
manera: 60 por ciento para el partido, 20 por ciento para lavar el dinero y 20 por
ciento para Paulo Costa y Alberto Youssef, quienes, a su vez, se repartian 70 y 30
por ciento, respectivamente. En compensacion por su colaboracion, Paulo Costa
fue enviado a arresto domiciliario el 10 de octubre de 2014.

Por su parte, Alberto Youssef, sin alternativa después de la confesion de Paulo
Costa, decidid firmar un acuerdo con la Fiscalia a fines de septiembre. Producto de
su delacion premiada, devolvié 50 millones de reales en bienes y dinero, y entrego
58 anexos con nombres, indicios e historias, informacion que dio lugar al inicio de
decenas de investigaciones. Ademas, en su segunda declaracion ante la Fiscalia,
sefald que el expresidente Luiz Indcio Lula da Silva, la entonces presidenta Dilma
Rousseff, y exministros poderosos, como José Dirceu y Antonio Palocci, estaban al
tanto sobre el esquema de sobornos.

Luego de que se supo que Paulo Costa y Alberto Youssef habian confesado,
vino una reaccion en cadena y surgieron nuevos delatores: los empresarios Julio
Camargo y Augusto Ribeiro de Mendonga Neto, y el exgerente ejecutivo de
Petrobras Pedro Barusco, quien entregd 100 millones de ddlares que guardaba en
Suiza. Producto de la informacion recibida, el 14 de noviembre de 2014, a las 6:20
horas, se dio inicio a la séptima fase de la Operacion Lava Jato, llamada “del Juicio
Final”. Trescientos policias y cincuenta agentes federales fueron movilizados en
cinco estados (Sdo Paulo, Parang, Rio de Janeiro, Pernambuco y Minas Gerais), y
en el distrito federal, para ejecutar ochenta y cinco 6rdenes judiciales de arresto
preventivas y definitivas. El sequndo dia del Juicio Final termind con veintitrés
presos. Entre los detenidos estaban algunos de los hombres mas ricos de Brasil,
como los presidentes de Queiroz Galvao, OAS y UTC Engenharia.

3 Posteriormente se identificaron hasta veintitrés empresas que integrarian el cartel de Petrobras.
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Por su parte, a pedido del Fiscal de la Nacion, Rodrigo Janot, el magistrado
supremo Teori Zavascki4 abrio proceso a cuarenta y nueve personas con derecho
a antejuicio; de ellas, cuarenta y siete eran politicos de alto nivel. Los primeros
politicos en ir a prision fueron el diputado Andrés Vargas, los exdiputados Luis
Argoloy Pedro Correa, y el tesorero del PT Jodo Vaccari, por recaudar dinero de las
empresas proveedoras de Petrobras de forma ilegal para las campanas electorales
del partido. También se detuvo al diputado Eduardo Cunha, presidente de la
Camara de Diputados, por haber recibido 5 millones de ddlares en el tema de los
navios sonda. En este, se pagaron 40 millones de dolares en sobornos (luego serian
descubiertas varias empresas offshore a través de las cuales habia movido grandes
cantidades de dinero).

Mencion aparte merece la captura de Marcelo Odebrecht, presidente de
la empresa mas grande de Brasil, cuyo apellido da nombre a la firma. Era
considerado uno de los diez hombres mas ricos de ese pais, con una fortuna de
10 mil millones de reales (3 mil millones de ddlares), y una casa en Sdo Paulo
valuada en 30 millones de reales (9,5 millones de ddlares). Segun sus propias
declaraciones, 150 mil familias dependian directamente de la empresa, y mas
de un millén, indirectamente. El empresario fue detenido el 19 de junio de 2015,
junto con cuatro directores de su compania. Paulo Costa declard haber recibido
23 millones de ddlares de Odebrecht en Suiza.

Posteriormente, el 2 de julio de 2015, fue detenido Jorge Luis Zelada, director
internacional de Petrobras. Segun Pedro Barusco, Zelada habia recibido diversas
cantidades de dinero por asignar los contratos de los navios sonda que necesitaba
adquirir Petrobras.

Las consecuencias sociales de esta gran crisis en las principales empresas de
construccion no se hicieron esperar. Solo en dos meses, entre fines de 2014 y
comienzosde 2015, losconsorciosalosque pertenecian estasempresasdespidieron
a12 mil personas en todo el pais. En dos megaobras, el Complejo Petroquimico de
Rio de Janeiro y la Refineria Abreu e Lima, se despidieron a 63.200 trabajadores
entre diciembre de 2014 y noviembre de 2015. Segun la Federacion Nacional de
la Industria de Construccion Pesada, debido a la paralizacion de las grandes obras
de infraestructura de Petrobras, en su sector, 85 mil personas se quedaron sin
trabajo en 2014 y 88 mil en 2015. Al respecto, el periodista Vladimir Netto indicd
que “muchos de estos trabajadores, despedidos sin causa justa, fueron a su casa

4 Teori Zavascki murio trdgicamente el g de enero de 2017, al caer la avioneta en la que se
desplazaba. Esto dio pie a una serie de especulaciones sobre una posible conspiracion
en su contra, pues estaba en proceso de decidir la situacion juridica de varios procesados
poderosos. Finalmente, se descarto la tesis del atentado y quedod claro que se tratd de un
accidente.
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sin otra alternativa que asistir al desarrollo de la crisis por la television y luchar por
Ssu propia sobrevivencia”.

La gigante y poderosa Petrobras, en sumejor momento, el 21 de mayo de 2008,
llegd a valer 510 mil millones de reales (equivalente aproximadamente a 160,8 mil
millones de dodlares). Sin embargo, el 17 de marzo de 2014, cuando empez6 la
Operacion Lava Jato, el valor de Petrobras habia caido a 160 mil millones de reales
(50,4 mil millones de ddlares), menos de un tercio de su valor original. Luego, el 28
de enero de 2015, la empresa anuncio que en 2014 habia perdido la astrondmica
suma de 88,6 mil millones de reales (28 mil millones de ddlares) como resultado
del desvio de fondos, sobreprecios, inversiones equivocadas e interferencia del
gobierno. Durante esos afios, su valor volvio a caer a 120 mil millones de reales (38
mil millones de dolares). Al final, entre 2008 y enero de 2016, Petrobras perdio el
90 por ciento de su valor en el mercado. Segun un balance oficial de la empresa,
con fecha 22 de abril de 2015, Petrobras habia perdido 6.190 millones de reales
(2.950 millones de dolares), solamente por corrupcion.

En el sequndo trimestre de 2015 se produjeron las primeras sentencias
condenatorias por el Caso Lava Jato. El juez Moro condend a Paulo Costa a 7 afios
y 6 meses de prision; a Alberto Youssef, a g aflos y 2 meses; a los empresarios Alex
Avancini y Carlos Leite, a 15 afios; al presidente de OAS, Léo Pinheiro, a 16 afios y
4 meses; al exdirector de Petrobras Renato Duque, a 20 afios y 8 meses; a Pedro
Barusco, a 18 afios y 4 meses; a Andrés Vargas, vicepresidente de la Cdmara de
Diputados, a 14 afos y 4 meses; al politico Luiz Argolo, a 11 afos y 11 meses; vy,
entre muchos otros, a Marcelo Odebrecht, a 19 afios y 4 meses.5

Hasta mayo de 2016, dos afos y dos meses después de haberse iniciado la
Operacion Lava Jato, el juez Sergio Moro habia emitido diecinueve sentencias
condenatorias sobre setentay cinco personas. Las penas impuestas sobrepasaban
los mil afos de prision. Desde el 17 de marzo de 2014 hasta mayo de 2016, se
habian cumplido treinta etapas de la investigacion y se habian promovido treinta
y nueve acciones penales. Estas comprendian a ciento cuarenta investigados, de
los cuales sesenta se habian acogido a la delacion premiada. Hasta abril de 2016,
se habian recuperado 2,9 mil millones de reales (914 millones de ddlares) gracias a
los acuerdos de colaboracion.

Las investigaciones y procesos en Brasil siguieron avanzando v,
simultaneamente, arrojaron evidencia de que las empresas involucradas en

5 Luego de varios meses de resistencia arrogante, pese a estar detenido, Marcelo Odebrecht
finalmente cayo en la cuenta de que el juez Sergio Moro no cederia y decidid acogerse a la
delacion premiada. Ademas, convencié a mas de setenta funcionarios de su empresa a colaborar
con la justicia. Como consecuencia de su cooperacion, en enero de 2018 se le rebajo la condena a
ocho afios de prision y se le cambid la pena de cércel por arresto domiciliario en su lujosa mansion.
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la trama Lava Jato habian exportado sus practicas corruptas a diez paises
del continente americano (Argentina, Colombia, Ecuador, Estados Unidos,
Guatemala, México, Panama, Pery, Republica Dominicana yVenezuela) y dos de
Africa (Angola y Mozambique).

Los diversos paises involucrados, algunos a mejor ritmo que otros, iniciaron
sus propias investigaciones, que, al parecer, en la mayoria de ellos, el patrén
de corrupcion habia sido el mismo: las grandes empresas brasileras participes
de la trama habian sobornado a presidentes y/o altos funcionarios del Estado
contratante afin de hacerse deimportantes obras de infraestructura sobrevaluadas
(normalmente a través de adendas al contrato original).

Brasil tenia ventaja en el avance de las investigaciones y procesos por
haber iniciado las pesquisas antes que todos, y por haber recibido informacion
privilegiada a través de sus procesos de colaboracion eficaz al que se sometieron
decenas de investigados. Por ello, se convirtié en una fuente valiosa de aportacion
de evidencia obtenida en su territorio a los otros paises.

De esta forma, por medio de convenios de cooperacion internacional, Brasil
entrego a varios paises material probatorio y facilitd la toma de declaraciones a
diversos imputados brasilefios sobre los actos de corrupcion realizados fuera de
su territorio, con la condicion de que los informantes no fueran comprendidos en
investigaciones o procesos penales en esos terceros paises.

En esa dinamica, el Pery, debido a la proactividad de los fiscales del “Equipo
Lava Jato”, creado especialmente para lidiar con estas investigaciones, fue uno de
los que mas se beneficio de estos mecanismos de cooperacion. Para ello, viajaron
varios fiscales peruanos en diversas oportunidades a Suiza y Brasil a traer evidencia
relevante y tomar declaraciones a los investigados, elementos que luego fueron
incorporados en las investigaciones peruanas.

Todo funcionaba con bastante fluidez, salvo los usuales cuestionamientos
provenientes de las partes investigadas o de grupos de interés contrarios a las
investigaciones, y algunos tropiezos procesales. Sin embargo, el domingo g de
junio de 2019 estallé un escandalo a raiz de la publicacion en el diario digital The
Intercept Brasil, respecto de una serie de reportajes titulados “Archivo Secreto de
Brasil”. En ellos, basados en la filtracion de comunicaciones entre el jefe de fiscales
de la fuerza de tarea Lava Jato de Curitiba, Deltan Dallagnol, y el juez de la causa,
Sergio Moro, se denunciaba la existencia de coordinaciones entre ambos para
lograr determinados resultados, lo que no debe ocurrir entre un fiscal y un juez.
Segun el medio, se trataba de “actitudes cuestionables, politizadas y de dudosa
legalidad” (Moro et al., 2019).

Los cuestionamientos se centraban mayormente en el caso sequido contra
el entonces expresidente de Brasil Luiz Inacio Lula da Silva. Se le acusd y
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condend por haber recibido un departamento frente al mar, como soborno
pagado por un contratista en retribucion por haber sido beneficiado con varios
contratos mulitmillonarios con la empresa petrolera estatal Petrobras. Lula fue
apresado, condenado e impedido de postular a las elecciones presidenciales
del 2018. Sus partidarios y simpatizantes sostuvieron que se traté de una
manipulacion de la justicia para impedir su victoria y la del Partido de los
Trabajadores (PT), que él representaba.

Segun la informacion obtenida por The Intercept, contenida en chats y
grabaciones de conversaciones telefénicas, ambos discutian sobre las debilidades
del caso contraLula. Moro, porsu parte, aconsejaba estratégicamente alos fiscales,
les ofrecia datos clave para que exploren nuevos rumbos en las investigaciones
y les informaba, por anticipado, de sus decisiones, de manera que rompia la
imparcialidad que debe orientar la funcion de todo juez.

Para complicar mas la situacion y darles razones adicionales, sus criticos
sostenian que las investigaciones del caso Lava Jato fueron manipuladas por
razones politicas. Luego de este escandalo, Moro renuncié a la judicatura y
fue nombrado ministro de Justicia del cuestionado presidente de derecha Jair
Bolsonaro, acérrimo opositor de Lula, quien actualmente se desempefa como
senador. Dallagnoltambién se alejo de lafuncionfiscal y fue elegido como diputado
federal por Parana con una abrumadora votacion, cargo que luego fue anulado por
el Tribunal Superior Electoral debido, a diversas investigaciones administrativas
existentes en su contra.

En las elecciones del 2023, Lula fue reelegido presidente de Brasil y ha
implementado cambios a su favor en el sistema de justicia, donde el actual
responsable del caso Lava Jato es el magistrado supremo José Antonio Dias Toffoli.
En 2009 fue nominado para el puesto por el propio Lula, luego de desempenarse
como abogado del PT durante varios afios y su apoderado en tres campanas
presidenciales.

Dias Toffoli ha anulado recientemente la sentencia condenatoria contra Lula
y declarado inutilizable toda la prueba obtenida en la colaboracion de ejecutivos
de Odebrecht (menos la de Marcelo Odebrecht), por considerar que es “ilegal,
heterodoxa y abusiva”. Ademas, indicd que esta se obtuvo de manera irregular,
ademas de suspender la multa de USD 1,700 millones impuesta a la empresa.

El mismo juez supremo ha suspendido la multa de 10 billones 300,000 reales
impuesta a la empresa J&F, protagonista de otro gigantesco escandalo de
corrupcion en Brasil, empresa que es defendida por su esposa, Roberta Rangel. En
una clara actitud de hostigamiento, Dias Toffoli ha iniciado una arremetida contra
el capitulo brasilero de Transparencia Internacional —que estuvo monitoreando
muy activamente las investigaciones de Lava Jato y J&F-acusandolos falsamente
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de haber confabulado con el fiscal Dalagnoll para manipular ilegalmente fondos
recuperados como consecuencia de las investigaciones.

La decision sobre la nulidad de las pruebas ha generado un debate legal sobre
las consecuencias de esta decision en el Pery, toda vez que ha sido invocada
por los abogados de los imputados para, a su vez, plantear nulidades en las
investigaciones peruanas alegando que se basan en pruebas invalidadas en Brasil.
Por su parte, el Ministerio Publico y otro sector de abogados, que defiende las
investigaciones, sostienen que tales pedidos no proceden, porque la evidencia
que las sustentan procede de una fuente legitima en Suiza y de prueba obtenida
independientemente en el pais.

3. SITUACION EN EL PERU: LO PROCESALY LO POLITICO

3.1. Escandalo y respuesta
Mientras avanzaban las investigaciones de Lava Jato en Brasil, “empezaron a surgir
menciones de operadores financieros —como Leonardo Meirelles— y de doleiros
transportadores de dinero fisico —como Rafael Angulo Lopez y Carlos de Souza
Rocha, conocido como ‘Ceara’—, que sefialaban al Perd como un destino de envios
ilegales”, segun cuenta Juan Pari en su libro Estado corrupto (2017). La prensa local
recogio la informacion y en el Congreso se cred una comision investigadora en
octubre de 2015, presidida por Pari. Sin embargo, en tanto varios de los miembros
de la comision pertenecian a partidos cuyos lideres se veian comprometidos por
los hallazgos, el informe original, de 650 paginas, termind limitado a ser un informe
en minoria, suscrito solo por su presidente en junio de 2016, y no llegd a debatirse.
Sin embargo, solo unos meses después, a fines de 2016, a raiz de la publicacion
del acuerdo firmado entre el gobierno de Estados Unidos, representado por el
Departamento de Justicia, y Odebrecht, el temairrumpio de manerainesperadaen
el pais y genero un debate publico intenso. No era para menos, pues lainformacion
contenida en el acuerdo era explosiva. El acuerdo, llamado “Plea Agreement Cr.
No. 16-643 (RJD), Estados Unidos, Corte Distrital del distrito Este de Nueva York,
Estados Unidos vs. Odebrecht S.A.” fue firmado el 21 de diciembre de 2016. En
este, Marcelo Odebrecht se declara culpable de un cargo de conspiracidn para
cometer delitos contra Estados Unidos de Norteamérica, lo cual viola el titulo 18
del Codigo de Estados Unidos, seccion 371. Este incumplid provisiones de laley que
prohibe practicas corruptas en el extranjero (FCPA): usar correos e instrumentos
de comercio interestatal en territorio norteamericano para ofrecer pagos a
un funcionario extranjero “con el propdsito de: i) influenciar decisiones de ese
funcionario en su capacidad oficial, ii) inducir a ese funcionario a omitir o realizar
actos en violacion de su deber, iii) asegurar una ventaja impropia, iv) inducir a ese
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funcionario extranjero a usar su influencia con un gobierno extranjero para obtener
y retener negocios” (DOJ, 2016, traduccion libre).

Como se ha visto, la descripcion contenida en la “Declaracion de hechos” es
bastante minuciosa respecto de los actos de corrupcion en distintos paises y de
la estructura generada para mantener ese esquema corrupto en el tiempo y el
espacio. En el caso del Pery, Odebrecht acepta que entre 2005 y 2014 hizo pagos
corruptos por alrededor de 29 millones de ddlares a funcionarios publicos para
asegurar contratos de obras publicas, por los que obtuvo beneficios de mas de
USD 143 millones.Y se pone como ejemplo:

“[...] alrededor de 2005, participd en la licitacion de un proyecto gubernamental
de infraestructura. Fue requerida por un funcionario publico del gobierno peruano
de alto nivel, quien le ofrecid su apoyo y, en caso obtuviera el proyecto, deberia
hacer pagos corruptos al funcionario a través de compaiias de propiedad de un
intermediario relacionado con el funcionario. Odebrecht gand la licitacidon y pagd
aproximadamente 20 millones de délares entre 2005y 2008 a compaiiias indicadas
por el funcionario a través del Departamento de Operaciones Estructuradas.

[...] Mas aun, en 2008, Odebrecht concursé en un contrato gubernamental de
transportey paraasegurarel contrato, pagd 1,4 millones de délares a unfuncionario
de alto nivel del gobierno peruano y miembros del comité de licitacion. Alrededor
de 2009, gano el contrato por aproximadamente 400 millones de dolares. Los
pagos se hicieron a través del Departamento de Operaciones Estructuradas” (DOJ,
2016, traduccion libre).

Como se sefalo en la seccion anterior, el Ministerio Publico del Perd respondio
al escandalo designando un equipo especial de fiscales, encabezado por el fiscal
Hamilton Castro, mediante una resolucion emitida dias después de que se hiciera
publica la confesién de Odebrecht ante la justicia norteamericana. Entre 2017 y
junio de 2018 constituyo un periodo en el que el equipo especial se debatia entre
colaborar con la fuerza de tarea de fiscales de Curitiba, Brasil, lo cual implicaba
ajustarse a las reglas del acuerdo de esta con la empresa, o conducir sus propias
investigaciones. Hubo un momento de quiebre a inicios de julio de 2018, cuando
la fiscalia brasilefia advirtio que la colaboracion con su par peruana se suspenderia
si esta infringia los términos del acuerdo. Este momento critico coincidié con un
cambio en la cabeza del Ministerio PUblico, pues Pedro Chavarry fue elegido fiscal
de laNacion enjunioy asumio un mes después. El mismo dia que asumid funciones
decidio designar como coordinador del equipo especial al fiscal superior de lavado
de activos, Rafael Vela. Esta nueva direccion opto por la estrategia de colaborar
con la fiscalia brasileia.

Por su parte, el gobierno peruano también cred una Procuraduria ad hoc para
el caso en enero de 2017, designando a la abogada Katherine Ampuero como
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cabeza de la misma a inicios de febrero. Sin embargo, en su primera etapa, la
relacion con el equipo especial de fiscales fue tirante con criticas constantes a
las decisiones de este. Ampuero fue separada hacia fines de julio de ese afio,
debido a que no habia cumplido con lo dispuesto en el decreto que establecia
como actuar para garantizar el pago de reparacion civil, segun explicé la
ministra de Justicia, Marisol Pérez Tello, en ese momento. En agosto de 2017
se nombra a Jorge Ramirez como procurador ad hoc y a Silvana Carridn, como
procuradora adjunta. Esta Ultima asumiria la titularidad cuando Ramirez dejo el
cargo en febrero de 2020.

Segun el informe de gestion de la Procuraduria (2022), hasta el cierre del afio
2021 ya se contaba con mas de 800 personas naturales y mas de un centenar de
personas juridicas investigadas en 138 procesos, principalmente penales, mientras
que 83 proyectos de infraestructura estaban bajo escrutinio. Estos datos dan
cuenta de la magnitud y complejidad del caso.

Ambos grupos de trabajo coinciden en el frente judicial; sin embargo, es
importante sefialar que el Instituto de Defensa de la Competencia y de Proteccion
de la Propiedad Intelectual (Indecopi) también abrié una investigacion contra
las empresas constructoras por concertar precios. El proceso administrativo
sancionador inicid en 2017 y llegd a penalizar a 33 empresas del cartel del “Club de
la Construccion” con mas de S/ 2 mil millones en noviembre de 2021.

3.2. El factor politico

La envergadura de la investigacion criminal no solo se expresa en los nUmeros de
procesos e investigados, sino también en la naturaleza de los mas prominentes
de estos: expresidentes, exalcaldes, exgobernadores regionales, lideres politicos
y grandes empresas. Con este elenco, era inevitable que los ataques contra los
esfuerzos de investigacion tuvieran también un filo politico.

Desde el Congreso, las bancadas con lideres politicos bajo investigacion
activaron las competencias a su disposicion: el fujimorismo —con una amplia
mayoria durante el periodo 2016-2019— buscd sentar al fiscal de la Nacion
para que responda por decisiones del equipo especial. Cuando no asistio, se
le denuncio constitucionalmente; se cred una nueva comision investigadora
en el parlamento presidida por Rosa Bartra, aun cuando nunca se discutio
el informe de la comision Pari; posteriormente, el partido politico Podemos
Peruy, cuyo lider, José Luna, también enfrentaba una investigacion, presentd
un proyecto de ley para desbaratar la colaboracion eficaz como instrumento
de investigacion fiscal.

Pero también se activaron dinamicas que excedian las competencias
parlamentarias. Hay evidencias deintentos por capturarel extinto Consejo Nacional
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de la Magistratura por parte del fujimorismo® y evidencias de una coordinacién
entre este grupo politico y el entonces fiscal de la Nacion, Pedro Chavarry, cuando
destituyo a los fiscales Vela y Pérez la noche de afio nuevo de 2019.7

La llegada al poder de Pedro Castillo en las elecciones de 2021, por la plancha
de Peru Libre, partido liderado por el ahora profugo exgobernador regional de
Junin, Vladimir Cerrdn, agudizo el uso de instrumentos parlamentarios para acosar
las investigaciones fiscales. En un contexto de alta fragmentacion politica y de
debilidad del Ejecutivo, prosperaron iniciativas legislativas dirigidas a sabotear
los instrumentos de operadores de justicia. Asi, se retomo la iniciativa para
desnaturalizar la colaboracion eficaz, que habia sido detenida por el gobierno
transitorio de Francisco Sagasti, y se aprobo por insistencia en 2023. Se aprobo ese
mismo afio una reduccidn del plazo de prescripcidn y se avanzé en la presentacion
de proyectos para desnaturalizar la extincion de dominio y el marco legal contra
las organizaciones criminales.

No debe pasarse por alto que una parte central de la narrativa de quienes
se defienden de las acusaciones es sefalar una criminalizacion de la actividad
politica. Esto se sostiene en que, en efecto, puede reconocerse excesos en algunas
decisiones de los operadores de justicia, particularmente en la insistencia en
prisiones preliminares o preventivas injustificadas como una de las principales
estrategias para conseguir informacion y confesiones. A ello se suma la lentitud
en el avance de los procesos. Al cierre de este texto, juicios emblematicos —
contra Alejandro Toledo, Ollanta Humala y Keiko Fujimori— estan en sus etapas
iniciales y queda un trecho largo por recorrer todavia hasta que se establezcan las
responsabilidades y las sanciones.

4. LOS PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURAY SUS VICTIMAS

Hay un creciente acuerdo entre expertos y activistas globales contra la corrupcion
respecto del impacto evidente de este fendmeno sobre los derechos humanos
de individuos y comunidades. En los Ultimos quince afos se ha documentado
incontables casos de corrupcion y la vulneracion sobre la vida e integridad de
gente afectada por estos. Uno de los mas emblematicos fue el colapso de la
fabrica Rana Plaza, ocurrido en 2013, cerca de Dhaka, Bangladesh, donde mas

6 Un colaborador eficaz dio el testimonio de una reunion no oficial entre dos miembros del CNM,
Guido Aguila e Ivan Noguera, un congresista fujimorista, un operador mediético y la abogada
Maria Zavala, quien era accesitaria al CNM por esa época. El fin de la reunién era que Aguila
evalue la posibilidad de obtener mayoria en el pleno del Consejo y favorecer al fujimorismo en un
contexto en que se habia abierto investigacion a Keiko Fujimoriy a la cUpula del partido.

7 En una diligencia de allanamiento de la oficina de Chavarry, conducida por el fiscal Pérez los
primeros dias de enero, se encontré documentacion del caso de Keiko Fujimori, cuando esta debia
ser reservada.
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de 1.100 trabajadores textiles murieron y mas de 2.500 quedaron heridos cuando
la infraestructura, que se habia levantado de forma irregular sobre un terreno
inapropiado gracias al pago de sobornos, se desmorond.

Otro caso emblematico es el de la familia Obiang, en Guinea Ecuatorial.
Teodoro Obiang gobierna el pais desde que diera un golpe de estado en 1979,
y ha saqueado el pais para financiarse una vida llena de lujos. Uno de sus hijos,
“Teodorin”, actual vicepresidente y posible sucesor de su padre, fue procesado en
Francia por blanqueo de dinero entre 2017 y 2021, encontrado culpable y algunos
de sus bienes, como una mansion en Paris y varios autos de lujo, fueron incautados.
Guinea Ecuatorial es uno de los paises con el mayor ingreso per capita de Africa,
gracias a los ingresos del petroleo; sin embargo, dos tercios de su poblacidn vive
con menos de dos ddlares al dia.

El megaescandalo Lava Jato no es una excepcion. Sin embargo, la
atencion ha estado puesta principalmente en los procesos de identificacion
de responsabilidades y castigo, en cdmo se han truncado o como avanzan las
investigaciones con muchas dificultades. Mientras tanto, la situacion de las
poblaciones afectadas ha estado en un segundo plano de la atencién publica.
En este apartado, haremos un ejercicio preliminar de identificacion en relacion
con algunos de los mas prominentes proyectos de infraestructura involucrados
en el Perd.

Antes de ello, es importante reseiar el estado de la discusidn sobre victimas
de corrupcion.

4.1. Corrupcion, victimas y derechos: elementos de una discusion en curso
Salcedo-Alabarany Garay-Salamanca (2022, pp. 30-34) diferencian los conceptos
que es importante tener en consideracion. Por un lado, cabe mencionar la
nocion de “dafio”, la cual se divide en “patrimonial” y en “moral”. El primero es
la afectacion sobre el patrimonio de una persona, tanto el patrimonio actual, es
decir, lo que una persona pierde por el acto ilegal (“*dafo emergente”), como el
patrimonio esperado que esa pérdida impide lograr (“lucro cesante”). Todo esto
es factible de ser cuantificable en relacion con el valor del patrimonio de una
victima. Pero estd, de otra parte, el dafio moral, que golpea la dignidad de la
persona afectada por un acto de corrupcion, dificilmente cuantificable, pero que
no deja de exigir ser reparada.

Los autores también hacen precisiones necesarias con respecto al interés
publico afectado por estos actos. Asi, dividen este en interés de la sociedad y
en interés de la administracion publica. De esta manera, el primero de ellos
esta dividido en tres categorias: derechos difusos, colectivos e individuales. Los
primeros refieren a aquellas personas que estan unidas por el efecto del dafo
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de un mismo acto, mientras que los colectivos, a personas unidas por un vinculo
juridico identificable. Finalmente, los individuales se refieren a los derechos de
cada persona afectada por un mismo acto de corrupcion.

En otro texto, Freitas et al. (2023) subrayan la importancia de considerar los
nexos de causalidad entre el acto de corrupcion y el dafio, pues no todo impacto
es directo. En los casos mencionados arriba, el soborno de los duefios de Rana
Plaza a las autoridades de la ciudad para construir un edificio de forma irregular
se convierte, afos después, en un desastre que le cuesta vidas a cientos de
trabajadoras, mientras que la apropiacion sistematica durante afios de fondos
publicos para beneficio privado por parte de los Obiang tiene un impacto sobre la
situacion de pobreza de la mayoria de la poblacidon que gobiernan.

Claudio Nash resalta que en los procesos de reparacion debe tenerse presente
el principio de la centralidad de la victima. Este implica una respuesta integral
frente al dano multidimensional de la corrupcion y se expresa en medidas del
Estado que apunten a compensar econdmicamente a individuos y colectivos
perjudicados, rehabilitar a las victimas, restituir a la situacion previa a la afectacion
de los derechos de éstas y satisfacer la necesidad de conocer la verdad y que los
perpetradores reconozcan su falta y pidan perdén. Ademas, se debe garantizar
que lo ocurrido no se repita; para lo cual, tanto autoridad como sociedad deben
tomar acciones (Nash, 2019, pp. 42-44).

Toda esta discusion es importante en dos sentidos. Por una parte, las evidencias
respecto de las reparaciones comprometidas por los Estados son muy escasas. De
hecho, son muy pocos los casos reportados ante el mecanismo de seguimiento de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion al respecto, pero, mas
aun, en ninguno de ellos se hace alusion a colectivos y, menos todavia, a individuos
(Salcedo-Albaran y Garay-Salamanca, 2002, p. 37).

Por otra parte, al evaluarse el impacto de la corrupcion sobre las sociedades, se
suele poner la atencion en los efectos macroecondmicos de esta. Articulos de gran
influencia en la comunidad académica y de practica, como los de Paolo Mauro o
Vito Tanzi, de fines de los afios noventa, se mueven en ese nivel, probablemente
por la falta de metodologias que permitan hurgar en los paises sin perder la
comparabilidad entre ellos.

En el Pery, de acuerdo con los datos de la encuesta nacional de corrupcion
de Proética, la poblacion que se siente directamente afectada por los actos de
corrupcion llegd en 2022 al 86 %, frente al 82 % registrado en 2019. Las formas mas
mencionadas por las personas encuestadas, a través de las cuales la corrupcion
les afecta, son golpear la economia familiar (59 %), reducir las oportunidades de
conseguir empleo (34 %) o aminorar la calidad de los servicios publicos recibidos
(31 %). Es interesante notar que este tipo de afectaciones se combinan con otras
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mas abstractas, pero igualmente sentidas, como la reduccion de la confianza hacia
el Estado o los politicos.

4.2. Proyectos Lava Jato en Per0

En el acuerdo de colaboracion suscrito por la empresa Odebrecht y el Ministerio
Publico peruano, aprobado por el Poder Judicial en junio de 2019, la empresa
reconoce pagos de sobornos en cuatro proyectos de infraestructura: la Carretera
Interoceanicasur, el MetrodeLima, laviade evitamientodel Cuscoylaviacostanera
del Callao. Sin embargo, las evidencias acumuladas superan esa confesion. Asi,
el ya mencionado informe en minoria de la primera comision investigadora del
Congreso, vinculada al caso de las empresas brasilefas, presidida por Juan Pari,
evacuado en junio de 2016, analizd los casos de las interoceanicas norte y sur, el
Metro de Lima, la Linea Amarilla - Via Parque Rimac, el Gasoducto Sur Peruano, el
proyecto Olmos, el proyecto hidroenergético Alto Piurg, la planta de tratamiento
de Huachipa'y la carretera Callejon de Huaylas-Chacas-San Luis.

Este informe encuentra, en todos estos casos, hechos irregulares que han
violentado los sistemas de control y transgredido la legislacion vigente, asi como
generado una apariencia de legalidad, creando una normatividad ad hoc. Para
que ello sea posible, funcionarios del Estado peruano habrian actuado o dejado
de actuar en funcidn del pago de coimas o de haber permitido el pago de estas
(Pari, 2016, p. 645).

Luego del destape de laconfesion de Odebrechtante lajusticia norteamericana,
en diciembre de 2016, la cantidad de informacion sobre proyectos involucrados ha
aumentado enormemente. Hacia julio de 2022, la procuraduria ad hoc para el caso
informaba que los proyectos bajo investigacion eran 83, los cuales representaban
una inversion comprometida de mas de 64 mil millones de soles (Infobae, 2022).

Para efectos de este ensayo, que no pretende hacer un analisis exhaustivo
de los casos, nos concentraremos en cuatro proyectos ilustrativos: la Carretera
Interocednica Sur, la via expresa Linea Amarilla —Via Parque Rimac, las vias Rutas
de Lima y el hospital Antonio Lorena del Cusco, tomando como base el informe
Pari y una revision preliminar sobre corrupcion y derechos humanos no publicada
realizada por Proética (Gutiérrez, 2020).

Carretera Interoceanica Sur

En el caso de la carretera Interocednica, el expresidente Alejandro Toledo tuvo
una actuacion central. Segun publicé el diario La Republica el 3 de febrero de 2017,
tanto la declaracion de un colaborador eficaz, lainformacion bancaria de Panamay
Costa Rica y el Departamento de Justicia de los Estados Unidos indican que Toledo
recibié al menos 20 millones de ddlares de Odebrecht. Los pagos se hicieron a
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través de empresas offshore de su amigo personal Josef Maiman Rapaport.®

Jorge Barata, ex representante de Odebrecht en el Pery, declaréd que fue
abordado a fines de 2004 por el asesor en seguridad del expresidente, el israeli
Avraham “Avi” Dan On, en un evento social acaecido en Palacio de Gobierno. Este
se presento como el intermediario del presidente y ofrecid favorecer a Odebrecht
en lalicitacion de la Carretera Interoceanica. Posteriormente, en noviembre de ese
afio, hubo una reunion en el hotel Marriot de Rio de Janeiro, a la que asistieron
Alejandro Toledo, Jorge Barata, Josef Maiman y dos allegados a este Ultimo. En la
reunion, el expresidente solicitd 35 millones de ddlares a Jorge Barata a cambio de
modificar las bases de la licitacion para favorecer a la empresa brasilefia y evitar
la postergacion de los plazos. Como las bases no se modificaron, Odebrecht solo
pagd 20 millones de dolares aToledo, entre 2006 y 2010, a través de transferencias
realizadas a empresas de Josef Maiman. Actualmente, Alejandro Toledo enfrenta
el juicio oral en el Pery luego de haber sido extraditado de Estados Unidos, donde
trato de refugiarse durante algunos aios.?

Como sefiala Juan Pari, para favorecer a Odebrecht, “fueron instrumentadas
aquellas instituciones del Estado relacionadas con el fomento de la inversion
privada, como es el caso de Prolnversion”. Segun el excongresista, la adjudicacion
de [a IIRSA Sur e IIRSA Norte “constituyo el reparto de una torta en cuatro partes
iguales” para favorecer a las empresas Odebrecht (y sus consorciadas peruanas,
Grafa y Montero y JJ Camet), Camargo Correa, Andrade Gutierrez y Queiroz
Galvao a cambio del pago de sobornos. Entre las irreqularidades descubiertas en la
investigacion congresal, se encuentra un informe legal del abogado Juan Monroy
Galvez, el cual contradecia la opinidn de la Contraloria al sefialar que las empresas
cuestionadas, pese a mantener litigios con el Estado, no estan impedidas de
contratar con éste. Fue llamativo el tiempo en que se obtuvo el informe (dieciocho
minutos), el cual carece de explicacion logica. El abogado declaré que la fecha
habria sido adulterada. Ademas, se acusa al entonces ministro de Economia
—y luego presidente del Perd— Pedro Pablo Kuczynski, de haber exonerado el
proyecto de construccion de la Interoceanica de los controles del Sistema Nacional
de Inversion Publica (SNIP) para acelerar el proceso.

8 Alejandro Toledo seria el alto funcionario del gobierno peruano al que se refiere el acuerdo entre
Odebrecht y el Departamento de Justicia de Estados Unidos. Hoy, la cifra del soborno ha escalado
a aproximadamente 40 millones de ddlares, sequn declaraciones recientes provenientes de Brasil
(incluido un pago de la constructora brasilera OAS).

9 Este caso se vincula con el llamado “Caso Ecoteva”, referido a millonarias compras de una casa y
una oficina por Alejandro Toledo a nombre de su suegra, con la intervencion de Josef Maiman y
sus allegados. Hasta la fecha, el expresidente no ha dado una version coherente sobre el origen
del dinero para realizar dichas compras.
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Luegode firmado el contrato, se suscribieron veintidos adendas (nueve durante
elgobiernodeAlejandroToledoytrece enelde AlanGarcia). Entotal, el presupuesto
de la obra paso de USD 8oo millones durante el gobierno de Alejandro Toledo a
USD 1.900 millones en el de Alan Garcia. Un analisis financiero sobre el proyecto
sefala que hubo pagos no autorizados, sin sustento normativo o contractual por
mas de USD 2.400 millonesy que, en promedio, hubo unincremento en los valores
de inversion de 19,62 %. En la etapa de ejecucion, se llegd hasta los USD 4.233
millones, lo que representa un aumento del 423 %.

Linea Amarilla —Via Parque Rimac

Contratada con la Municipalidad de Lima en 2009, esta obra estuvo a cargo de la
empresa brasilefia OAS. Al inicio, el valor de su ejecucion se calculé en USD 658, 5
millonesy luego fue elevado a USD 673,3 millones, a propuesta de la municipalidad.
La obra consistia en la construccion de un tramo de varios kildmetros de carretera
alternativa a la Via de Circunvalacion y un tunel debajo del rio Rimac.

El contrato comprometia la entrega de la via a OAS por parte de la
municipalidad en calidad de concesion durante treinta afos, a través del cobro de
peaje. Posteriormente, se sustituyd a OAS por LAMSAC y se extendid la concesion
a cuarenta afos, lo cual significaria un incremento de la recaudacion de casi mil
millones de ddlares por los peajes.

Una comunidad afectada por el trazo del proyecto era la poblacion shipibo-
konibo asentada en Cantagallo. Este grupo, originario de Ucayali, se habia
desplazado a Lima el afio 2000, principalmente para participar de la Marcha de los
Cuatro Suyos, en contra de la re-reeleccion de Fujimori, pero también motivada
por la busqueda de oportunidades en la capital. Después de habitar casonas del
centro de Lima, se lograron ubicar en Cantagallo, al lado del rio Rimac. Con la
gestion municipal que inicid en 2011 se busco llegar a una solucion y se acordo, en
2014, trasladar a 226 familias a un terreno en San Juan de Lurigancho, donde se
levantaria un complejo habitacional. Esto no se concretd, por demoras del lado de
la empresa en la ejecucion del proyecto. Posteriormente, el afo 2016 ocurrié un
incendio en la zona donde todavia estaba alojada esta poblacion, lo que afecto a
mas de 450 familias.

Después se supo que el presidente de OAS habria estado negociando con el
exalcalde Castaneda su apoyo en las elecciones municipales de 2014 y que uno de
los puntos era no ejecutar esta obra alternativa, sino destinar el fondo al bypass de
la Av. 28 de Julio, lo cual finalmente ocurrié en 2015, cuando Castafieda retomo el
liderazgo municipal.

No puede dejar de sefalarse que, en relacion con este caso, la exalcaldesa
Villaran y su exgerente municipal estan enfrentando un proceso penal, por haber
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recibido USD 3 millones en el marco del proceso de revocatoria que se inici6 en
contra de su gestion.

Hospital Antonio Lorena del Cusco

El hospital Lorena inicid su ejecucion en 2012. A través del informe técnico de la
obra en 2009, se sefalaba que las altas tasas de mortalidad de la regién Cusco se
explicaban por la falta de capacidad que tenia el hospital regional para atenderala
poblacion, asi como a su antigledad y precariedad (Gutiérrez, 2022).

Las investigaciones senalan que el exgobernador regional, Jorge Acurio Tito,
habria recibido de la compaiia OAS un soborno de alrededor del 8 % del contrato
original, el cual ascendia casi a S/ 200 millones.

El destape del escandalo, en el afio 2015, condujo a la paralizacién de la obra.
Sucesivos gobiernos regionales intentaron formulas para destrabar el proceso,
pero esto solo fue posible en octubre del afio 2022, cuando se anuncid un convenio
gobierno a gobierno con Francia. En este marco, la obra estaria lista dos afios
después y costo S/. goo millones adicionales, pues era necesario deshacer lo que
estaba obsoleto o mal hecho del contrato anterior.

Rutas de Lima

En enero de 2013, la Municipalidad de Lima y la empresa Rutas de Lima, formada
por Odebrecht, suscribieron el contrato de concesidon para gestionar un total
de 115 km de carreteras a lo largo de la ciudad, incluyendo su mantenimiento y
ampliacion por 30 afos.

El punto mas cuestionado ha sido el referido al reajuste del precio del peaje,
que debe ocurrir cada afo y que explica el aumento de los originales S/ 3,50 a S/
6,50 hasta 2024, aiio en que la empresa anuncié un aumento a S/ 7,50. Ello desatd
protestas de la poblacidn de Puente Piedra, que fueron recogidas por el alcalde de
Lima y algunos congresistas. Un juez concedié una medida cautelar ordenando
que se suspenda el pago del peaje.

De acuerdo con las investigaciones, hay evidencias de que Odebrecht pago
sobornos tanto para obtener la concesion como para concretar cambios drasticos
en el contrato a través de adendas. Como en el caso de Linea Amarilla, la Fiscalia
también sostiene que la empresa entregd fondos de campana a la exalcaldesa
Villaran, tanto para el proceso de revocatoria como para su reeleccion.

4.3. Las victimas, sus derechos y el dafio

Los casos resefiados estan aun en investigacion o en etapas iniciales del juicio
oral (como el de la Interoceanica). Se trata de investigaciones complejas, que
involucran a una gran cantidad de personas, pero no son pocas las criticas
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contra el prolongado tiempo de duracion de estas y los escasos resultados en
sentencias a los responsables.

Aun cuando es preocupante, desde una perspectiva de derechos de los
imputados, el comprensible cuestionamiento a la dilatada duracion de los procesos
no resulta menos grave la situacion de las victimas, quienes han sufrido el dafo
derivado de los delitos de corrupcion y que no son reconocidas ni compensadas
como tales por el sistema de justicia peruano.

La mayoria de los casos de practicas corruptas ejercidas en relacion con
grandes obras de infraestructura, como las resefiadas, implican sobrecostos
ilegales pagados con recursos del erario nacional y, que, en muchas,
oportunidades traen como consecuencia que las obras queden inconclusas
o sean defectuosas. Por ello, cabe preguntarse, retomando la discusidn
introducida mas arriba, quién eslavictima del delito en estos casos: ;solamente
el Estado en tanto que se afecta la “correcta administracion publica” que
representa? ;O es victima también el conjunto de personas naturales que
integran comunidades que se ven afectadas al no contar con el hospital que
requieren, el sistema de desagie que una vida digna exige o la carretera para
sacar sus productos a precio justo y razonable?

El Codigo Procesal Penal establece, de manera expresa, en el articulo
94.1, que la victima del delito, y por lo tanto agraviado, es quien “resulte
directamente ofendido por el delito o perjudicado por las consecuencias
del mismo”. Sin embargo, hay una reiterada tendencia de los operadores de
justicia a reconocer Unicamente como victima de los delitos de corrupcion al
Estado, en tanto titular del bien juridico afectado, mas no a las personas que
en Ultima instancia son las que sufren el perjuicio de la accion ilegal. Desde esa
perspectiva, solo se ha venido admitiendo la intervencion de la Procuraduria
ad hoc como ente defensor de los intereses del Estado, mas no a los abogados
que representan intereses colectivos (de comunidades o grupos de personas
afectados) o que defienden intereses difusos, tal como lo permite de manera
especifica el articulo 94.4 del mismo cddigo.

La reparacion a las victimas de un delito es una obligaciéon del Estado, que
debe garantizar la plena vigencia de sus derechos fundamentales. En ese sentido,
cuando hablamos de reparaciéon, no solo nos referimos a compensaciones
economicas de caracterindemnizatorio, sino también a otro tipo de satisfacciones
como reconocimiento publico del dafio a través de actos simbolicos, tratamiento
psicoldgico de ser el caso o, lo mas basico, terminar las obras de manera apropiada.
Al respecto, tiene plena vigencia la disposicion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos en cuanto al derecho de satisfaccion a las victimas, asi como
lo dispuesto por la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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En los casos resefiados anteriormente, es posible avanzar en la adecuada
visibilizacion de las victimas de estos, mas alla de la administracion publica. Asi,
como adelanta Gutiérrez (2022, pp. 13-14), un enfoque de derechos humanos
en la investigacion del caso del hospital Lorena hubiera exigido un analisis de la
vulneracion al derecho a la salud de la poblacion del Cusco vy, en particular, de
grupos que requieren especial proteccion, como mujeres gestantes, personas
con discapacidad o con ciertas enfermedades, nifias, nifios y adultos mayores. En
el caso Rutas de Lima, un sector de las personas afectadas cobrd visibilidad por
las protestas contra el pago del peaje de Puente Piedra y, en efecto, un enfoque
que ponga las victimas al centro exigiria evaluar el impacto sobre el derecho a la
libertad de transito en la zona y si ha habido otras afectaciones vinculadas. En el
caso de Linea Amarilla — Parque Rimac, por tratarse de un caso similar a Rutas
de Lima, ademas de ponderar el dafio ocasionado a las victimas por el impacto
negativo en el derecho al libre transito, atendiendo a la vulnerabilidad particular de
la comunidad shipibo-konibo de Cantagallo, corresponderia también profundizar
en los efectos sobre los otros derechos afectados de esta y sus miembros.

Finalmente, el caso de la Interoceanica, podria resultar el mas complejo desde
este punto de vista, pues, como sefala Creeze en un articulo para Mongabay
(2017), a partir de la entrada en funcionamiento de la carretera se puede identificar
un aumento en el ratio de deforestacion en zonas aledafias a ella, extendiéndose
a concesiones forestales para la conservacion forestal que son, a su vez, fuente de
trabajo de comunidades nativas de la zona o de poblaciones asentadas en ellas.
Por ello, podria tratarse de un caso en el que el dafo indirecto requeriria un mayor
cuidado en su identificacion.

5. LECCIONES APRENDIDAS

Han transcurrido ocho afios aproximadamente desde que se iniciaron las
investigaciones del caso Lava Jato. Por ello, es posible hacer una evaluacion de
lo sucedido durante este tiempo para sacar algunas lecciones aprendidas, que
permitan adoptar medidas para casos de gran corrupcion a fin de corregir aquellos
problemas que hanimpedido una prontay eficazadministracion de justicia, y evitar
la impunidad de los responsables de estos delitos. A continuacion, discutimos las
principales.

5.1. Sobre la importancia de un sistema concentrado anticorrupcion
Tradicionalmente lasinvestigacionesy procesos son asignados aleatoriamente ala
Fiscalia y juzgados, de tal forma que las partes no puedan escoger fiscales y jueces
a su medida. Esto, en esencia, tiene que ver con los principios de juez natural e
independencia de los operadores de justicia.
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En los ultimos afios, dada la complejidad y especialidad de los casos que llegan
alajusticia, por razones técnicas y de mejor distribucion de recursos, se han creado
subespecialidades, respetando siempre que estén integrados por funcionarios de
carrera. Asi, existen fiscalias supranacionales especializadas en materias como
lavado de activos, delitos tributarios, terrorismo, crimen organizado, corrupcion,
entre otros. Para no desbalancear el sistema, esto ha obligado a que se hayan
replicado estas especialidades en el Poder Judicial y la Procuraduria.

Sibien, comosenalamosacontinuacion, aunque estanoesunasolucionque ha
resuelto todos los problemas relativos a la investigacion y juzgamiento de delitos
complejos y especializados, sin duda ha contribuido a un mejor tratamiento
de los casos. A raiz de las investigaciones abiertas contra la red de Fujimori y
Montesinos, dada la complejidad y volumen de las investigaciones (en un inicio
mas de 200 investigaciones y 1.500 investigados), se cre6 una Procuraduria Ad
Hoc, consistente en un grupo de abogados dedicados a tiempo completo y
exclusivo, a investigar estos casos. La conformacion de esta Procuraduria fue
replicada en el Ministerio Publico y el Poder Judicial, con la asignacion de fiscales
y jueces (seis, respectivamente), y un coordinador superior, dedicados también
a exclusividad a estos casos.

Esta fue una buena decision en un contexto en que el sistema de justicia habia
sido cooptado por la red criminal que debia ser investigada, lo que ha permitido
designar funcionarios fiscales y judiciales de carrera, no contaminados por la
corrupcion y altamente motivados. Los resultados obtenidos, producto de ese
largo proceso anticorrupcion, que duré muchos afios y remecio al Estado y la
sociedad peruana, fueron encomiables.

Por esa razon, cuando irrumpe el caso Lava Jato, las autoridades fiscales,
atendiendo al nuevo modelo procesal, decidieron crear el Equipo especial Lava
Jato, compuesto por un coordinador superior y varios despachos fiscales con
titulares y adjuntos, dedicados en exclusividad a las investigaciones de esta trama.

En los Ultimos afios, siguiendo esta tendencia, y ante el surgimiento de graves
actos de corrupcion en las altas esferas politicas, se cred el Equipo Especial de
Fiscales contra la Corrupcion en el Poder (EFICCOP), el mismo que ha contado
hasta hace poco con el apoyo policial de la Division de Investigacion de Delitos
de Alta Complejidad (DIVIAC), una unidad de élite que ha venido asestando duros
golpes a la corrupcion.

Creemos que este es un modelo valido y recomendable para la investigacion
de casos de gran complejidad y que involucran muchos hechos y personas.
Desde nuestra perspectiva, la investigacion dispersa en el sistema general de
administracion de justicia de estos casos hubiera sido inmanejable. Este acierto
no implica desconocer los serios problemas que incluso se han presentado en
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una jurisdiccion concentrada —entre ellos el poco funcional desmembramiento
de aquellos casos que comprenden diversos delitos especializados, lo que
impide un tratamiento integral de los mismos— como veremos a continuacion.

5.2. Sobre la duracion —irracional- de las investigaciones y procesos

Son varios los factores que han contribuido a que las investigaciones, aun siendo
complejas, se dilaten de manera irrazonable, confirmando el dicho popular de que
“una justicia que tarda no es justicia”.

Un factor evidente de este problema es que muchos jueces y fiscales adolecen
de una formacion que les permita tener una aproximacion pragmatica a las
investigaciones y procesos complejos para superar los ritualismos formalistas que
determinan actuaciones farragosas, innecesarias y repetitivas. Esto se traduce
en decisiones y resoluciones excesivamente extensas, asi como diligencias
extenuantes que no aportan sustancialmente a la resolucion del caso (un ejemplo
de esto es el de un proceso en el que la Fiscalia ha propuesto mas de 1.000 testigos
para acreditar hechos que son demostrables con mucho menos actuaciones).
Esto lleva a que las carpetas fiscales o expedientes tengan muchas veces cientos
de cuadernos con miles de paginas, los que saturan los ambientes fisicos de las
oficinas fiscales y judiciales.*

A ello se agrega la falta de formacion de varios operadores del sistema
anticorrupcion en materias que escapan al derecho penal y que son propias de las
problematicas que tienen que abordar en las investigaciones, los cuales exigen un
cierto nivel de especializacion en ambitos como el financiero, bursatil, corporativo,
tributario, contable, etc. Por ejemplo, no es suficiente citar repetitivamente algun
manual que sostiene que las empresas offshore son opacas y frecuentemente
utilizadas para viabilizar y/o encubrir actos de corrupcion, si no se conoce como
se estructuran. Ademas, es importante saber cual es el funcionamiento de las
jurisdicciones donde se constituyen, los circuitos financieros y tipo de operaciones
a través de los cuales operan, el papel que juegan los facilitadores, cémo se hace
seguimiento al dinero y se develan las multiples capas que las conforman, etc.

10 En el juicio contra Keiko Fujimori, que se inicia el 1 de julio de este afio, la Fiscalia ha presentado
la incomprensible cantidad de 1031 testigos, la mayoria de los cuales concurriran para acreditar
un mismo hecho. Este caso tiene 785 tomos de 500 paginas cada uno. En el caso del abogado
Orellana, un traficante de terrenos e inmuebles, se solicitd la comparecencia de 5oo testigos, cifra
aproximada que se ha requerido para el caso seguido contra Alejandro Toledo. Contrariamente a
esta hiperinflacion probatoria que caracteriza nuestro sistema, el expresidente de Honduras Juan
Orlando Hernandez fue recientemente condenado a 45 afos de prision en los Estados Unidos. Por
ello, la Fiscalia, luego de una exhaustiva depuracion, establecio la existencia de 36 testigos, y decidio
llevar a juicio Unicamente a 12, por estimar que eran suficientes para probar su caso. El juez solo
necesito 12 audiencias, que duraron unas cuantas semanas, para concluir el juicio y dictar sentencia.
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Muchos de estos conocimientos multidisciplinarios podrian ser aportados por
peritos de otras disciplinas, pero ocurre que el Ministerio PUblico no cuenta con la
cantidad necesaria de especialistas, lo que hace que muchas veces se deba esperar
meses para contar con su aporte, pues estan sobrecargados con demandas de
otras fiscalias. De otro lado, la experiencia profesional de los peritos adscritos al
Ministerio PUblico en materias financieras y/o corporativas sofisticadas es bastante
limitada (por lo general, son contadores publicos o economistas con formacion
basica), lo que genera confusion e interpretaciones inadecuadas de los hechos que
obligan a debates reiterativos e inagotables.

La falta de recursos humanos es una deficiencia notoria en el sistema
anticorrupcion. No existe personal suficiente para diligenciar, en tiempo adecuado,
todas las investigaciones que giran ante un despacho, por lo que se presentan
periodos muy largos de inaccion, de varios meses, en los que simplemente se
paraliza el desarrollo de la causa. Una derivada de este problema es el constante
cambio y rotacion de fiscales, lo que produce dilaciones significativas debido a
que, tratandose de casos complejos, quien recién los asume —normalmente en
paquete con otras varias investigaciones— después de que tienen meses o afos a
cargo de otro fiscal, debe empaparse de los mismos. Ello implica mucho tiempo de
estudio previo antes de dominar la materia.

Por las razones expuestas anteriormente, existe una tendencia reiterada a
recurrir a las ampliaciones de los plazos, estirando hasta sus limites los términos
establecidos en la ley. Es una practica frecuente que, luego de vencidos los plazos
iniciales fijados para las investigaciones preliminares o preparatorias, los fiscales
apelen a la declaracion de “investigacion compleja” (lo que les da un término de
hasta 16 meses). Luego, ante la incapacidad de cumplir con agotar en ese tiempo
las necesidades de la investigacion, procedan a declarar que se trata de una
investigacion en la que los imputados conforman una “organizaciéon criminal”,
lo cual, en la mayoria de los casos, les da un respiro de hasta 72 meses (6 afios)
para culminarla. Esto implica, en muchos casos, una distorsion de los hechos
investigados que perjudica gravemente tanto a los imputados sobre quienes
pende una teoria del caso mucho mas grave y/o irreal, como al Estado (que como
ya hemos sefialado es reconocido indebidamente como la Unica victima de los
delitos de corrupcion), que no ve satisfechas sus expectativas de resarcimiento en
un término adecuado.™

11 En una de las investigaciones contra el expresidente Kuczynski, la Fiscalia ha desarrollado
la teoria de que este era parte de una “organizacion criminal”, integrada por su chofer y su
secretaria. Sin embargo, estos han acreditado que realizaban labores menores de asistencia
conforme a las tareas absolutamente legales que desarrollaban.
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En estos tiempos de gran desarrollo tecnoldgico, la carencia de plataformas
digitales o programas inteligentes, incluida la inteligencia artificial, que permite
realizar analisis de redes, y el procesamiento masivo de datos en tiempo adecuado,
es una realidad que le impone graves limitaciones operacionales a jueces y fiscales,
que en la practica los obliga a trabajar con herramientas obsoletas e ineficientes
frente a los retos que deben enfrentar.

Todos estos problemas se acrecientan teniendo en consideracion que
muchos de los imputados son personas que cuentan con considerable capacidad
econdmica y acceso a defensas técnicas mejor apertrechadas de conocimientos,
recursos y herramientas. De esta manera, pueden desplegar maniobras dilatorias
u obstaculizar el desarrollo de la investigacion.

5.3. Sobre el abuso de la prision preliminar y/o preventiva

No han sido pocos los casos en los que se ha evidenciado un abuso de la prision
preliminar y/o preventiva, lo que ha generado una critica publica a la labor del
Equipo Especial Lava Jato del Ministerio Publico y de los jueces que resolvieron
favorablemente dichos pedidos.

De acuerdo con el Codigo Procesal Penal, las medidas cautelares solo se
justifican —ademas del quantum de la pena prevista y de la existencia de indicios
suficientes de la comision del delito— cuando existe el denominado “peligro
procesal”, es decir, al producirse un pronodstico favorable de que el imputado
puede fugar o entorpecer la actividad de la investigacion o el proceso (por ejemplo,
amenazando testigos o destruyendo evidencia).”

Al respecto, la jurisprudencia ha venido desarrollando reiteradamente en qué
casos se puede estimar que ese pronodstico es desfavorable al imputado, lo que
incluso ha sido materia de un Acuerdo Plenario de la Corte Suprema reiterando
cuando se presentan esos indicadores, tratando de reducir al maximo la
subjetividad y discrecionalidad del juzgador.®

Sin embargo, no han sido pocos los casos en los que se ha pedido la aplicacion
de este tipo de medida extrema, que la jurisprudencia y la doctrina consideran
de caracter excepcional, sin que existan indicios suficientes de la existencia de
peligro de fuga, ni pocos los casos en que se ha concedido a pesar de ello. En
varias oportunidades, la instancia superior se ha visto obligada a revocar estas
detenciones indebidas, lo que ha ido mellando el prestigio de los fiscales y jueces,
y ha generado dudas sobre la confianza en sus decisiones.

Se puede identificar tres razones principales por las que esto ocurre: i) ante la
gravedad y complejidad de las imputaciones, se aplica la detencion como una “pena

12 Articulos 261y 268 del Codigo Procesal Penal.
13 Acuerdo Plenario 01-2019/ClJ-116.
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anticipada” (lo que esta expresamente prohibido), ii) se busca presionar al detenido
para obligarlo a solicitar acogerse a la colaboracion eficaz, iii) habria motivaciones
subalternas de caracter politico para perjudicar a determinados personajes.

5.4. Sobre la ausencia de una politica comunicacional formal y transparente
Tradicionalmente, se ha entendido que las investigaciones son de caracter
reservado y solo pueden tener acceso a la informacion contenida en ellas las partes
y los fiscales a cargo.

Este principio persigue fundamentalmente evitar que se haga publica
informacion que pueda entorpecer el desarrollo de la investigacion, ventilando
hechos que deben ser tratados y desarrollados exclusivamente en el contexto
de la dindmica procesal. Sin embargo, consuetudinariamente, la reserva de la
informacion ha servido para la obtencion de ganancias marginales para algunos
malos empleados o funcionarios del sistema, que la negocian a cambio de alguna
prebenda. Es probable que también haya sido administrada de acuerdo con
intereses subalternos (generar determinados tipos de presiones, por ejemplo),
o simpatias de quienes la administran, lo que ha producido una filtracion masiva
de informacion, que muchas veces aparece en tiempo real en los medios de
comunicacion masiva.

Incluso, en los casos de colaboracion eficaz, en los que al parecer la reserva
es absoluta y la informacion carece de valor si no es debida y previamente
corroborada, las versiones de los aspirantes a colaboradores aparecen en los
medios de comunicacion, enlos que se exhibe incluso copia de las declaraciones.*

En casos que son politicamente tan sensibles como las investigaciones de
Lava Jato, esta filtracion sistematica le ha hecho dafo al desarrollo de ciertas
investigaciones. Ademas, ha afectado la honra de investigados inocentes y, sobre
todo, ha impactado negativamente en la imagen de los fiscales. De esta manera,
se abrio un flanco de ataques en su contra acusandolos de filtrar informacion en
un afan de protagonismo o de realizar intercambio de informacion por favores con
determinados periodistas, para su beneficio personal o de “linchamiento publico”
de ciertos investigados o buscar la presion social o prejuzgamiento publicos que
faciliten su trabajo.

Como ocurre en muchos paises desarrollados, tratdandose de temas
tan sensibles y controversiales, se requiere del diseno de una estrategia

14 En la actualidad, es emblematico el caso del aspirante a colaborador eficaz Jaime Villanueva,
exfuncionario del Ministerio PuUblico, cuyas declaraciones aparecen en los medios de
comunicacion a las pocas horas de actuadas, lo que genera debates publicos sobre hechos
mencionados por él o la participacion de diversas personas a las que sefiala, sin que haya habido
corroboracion alguna. Esto, entre otros efectos negativos, complica el proceso de verificacion,
pues alerta a quienes pueden manipular o desaparecer evidencia.
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comunicacional transparente y prudente en términos procesales (a través de
conferencias de prensa regulares, o comunicados, entre otros), desarrollada
por un equipo profesional con experiencia en la materia, lo que eliminaria todas
estas distorsiones que tanto han afectado el desarrollo de estas investigaciones.

Estodebeirala pardelaimplementacion de un sistema de control de flujode la
informacion que impida las filtraciones y determine responsabilidades funcionales
en casos de inconducta.

5.5. Sobre la alegada politizacion de las investigaciones y la crisis institucional
de la justicia

Hemos visto al inicio de este articulo las nefastas consecuencias que ha tenido
para el caso Lava Jato “madre”, en el Brasil, la filtracion de las conversaciones y
chats entre el jefe del Equipo de Tarea Fiscal, Deltan Dallagnol, y el juez Sergio
Moro, a cargo de los casos (denominada “Vaza Jato": filtraciones de Lava Jato).

En parte de estos didlogos, hubo referencias a hechos de connotacién
politica, como la campafia presidencial de Lula y la situacion del Partido de
los Trabajadores. Esto, en si mismo, es un hecho negativo, pues contamina el
proceso de decisiones de la justicia penal, que debe obedecer exclusivamente
a reglas técnicas y no a consideraciones, prejuicios o preferencias de caracter
politico.

No obstante, lo mas grave fueron las decisiones que ambos protagonistas
tomaron acto seguido: renunciar a su condicion de fiscal y juez, respectivamente.
Ademas, dieron el salto a la politica, uno como congresista y el otro como ministro
de Justicia, durante el gobierno de Jair Bolsonaro, un hombre caracterizado por
ser poco respetuoso del Estado de Derecho y los derechos ciudadanos y, peor aun,
enemigo politico acérrimo de Luiz Inacio Lula da Silva.

Después del escandalo de las filtraciones, para muchos, esto fue la
confirmacion de que las investigaciones contra Lula, y por extension contra todos
los demas actores de la trama Lava Jato, fue un montaje digitado paraimpedir su
reeleccion. Fue tal el impacto de estos hechos, que de pronto, dejaron de tener
importancia las confesiones de los actores principales, realizadas en presencia
de sus abogados y con las garantias del debido proceso, no importd la cantidad
de evidencia o “prueba dura” entregada por los confesos. Tampoco intereso que
la gran corrupcion de Lava Jato excediera largamente el caso particular de Lula
y comprendiera a muy relevantes personalidades de la politica, autoridades de
alto nivel y conspicuos lideres de la élite empresarial del gigante brasilero. Todo
sucumbid ante el argumento de la politizacion de la justicia.

La contaminacion politica ha sido tal, que ha dado pie a que los nuevos
operadores judiciales, tan contaminados politicamente como los que se fueron,
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comandados por el magistrado supremo Dias Toffoli, hayan desarrollado una
arremetida destinada a dejar sin valor alguno toda la prueba reunida a lo largo
de 10 afios, suspender las multas impuestas e iniciar una persecucion legal contra
quienesestuvieron en la primeralinea de accion de lasinvestigaciones en el pasado.

La debacle del proceso Lava Jato en Brasil constituye un duro golpe a lalucha
anticorrupcion a nivel global. En ese contexto, cabe preguntarse si en el PeruU se
repitid el proceso de contaminacion politica que ha llevado al duro golpe sufrido
en Brasil.

En nuestra opinidn, ello no ha ocurrido. Mas alla de las alegaciones de los
investigados de que sonvictimasde una persecucion politica—lo que historicamente
siempre han reclamado a nivel mundial—, no hay evidencia de que en nuestro pais
haya habido una confabulacion entre los operadores de |a justicia para perjudicar a
determinadas personas por su ideologia o posicion politico-partidaria.

Con todos sus defectos, que no son pocos, la administracion de justicia
peruana, en las Ultimas décadas, no ha estado sujeta a nombramientos digitados
politicamente, como ocurre en muchos otros paises, y ciertamente esta ocurriendo
ahora en Brasil. Mas alla de las especulaciones conspirativas de algunos partidos
politicos, que sostienen que la justicia en nuestro pais ha estado controlada por un
progresismo de izquierda, lo evidente es que hoy estan sujetos a investigaciones
por corrupcion, politicos de todas las tiendas: Cerrdn, Castillo, Silva y Villaran
(izquierda), Fujimori, PPK,(derecha), Toledo, Humala y Garcia, hasta su muerte,
(centro derecha e izquierda), entre muchos otros.

El conjunto de problemas que han afectado el desarrollo eficiente y adecuado
del caso Lava Jato parece obedecer mas a causas enddgenas del sistema de
justicia, que a la falta de independencia frente a la clase politica nacional.

No cabe duda, y de eso hemos sido testigos en los Ultimos meses, que la
crisis de liderazgo por la que atraviesa el Ministerio PUblico, y los escandalos de
corrupcion que lo han sacudido (tres fiscales de la Nacion destituidos), al igual que
al Poder Judicial (caso de los Cuellos Blancos del Puerto), han llevado a divisiones
y vendettas internas que han terminado impactando negativamente el desarrollo
de las investigaciones.

Las investigaciones y procesos anticorrupcion no deben estar contaminados
politicamente ni manipulados para fines distintos a los del establecimiento de
responsabilidades que eviten la impunidad, definan la verdad historica de lo
ocurrido y reparen en lo posible el dafio ocasionado a las victimas. Para ello, los
operadores de la justicia deben cefiirse a un conjunto de reglasy principios técnicos
—las garantias del debido proceso legal— que aseguren un resultado neutral que
concluya mostrando la verdad formal de lo ocurrido, producto de la actividad
procesal desplegada.
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Sin embargo, es ingenuo pensar que un impulso anticorrupcion como el que se
exige cuando estallan tramas de gran corrupcion, como la ocurrida con la actividad
de la red criminal de Fujimori y Montesinos en la década del 2000, o como el caso
Lava Jato, no va a tener repercusiones politicas.

Tratandose de redes criminales poderosas o, como las denomina Sarah Chayes,
“Sistemas Operativos de Corrupcion” (Chayes, 2017), es evidente que desmantelar
estas estructuras y procurar que se haga justicia remecera circuitos en las altas
esferas del poder politico y econdmico, incluso en las de poderes facticos como el
crimen organizado. Pensar que ello podra ser enfrentado exclusivamente desde
los espacios procesales de las investigaciones y procesos es no comprender la
realidad sobre la que se opera.

Por esa razon, en investigaciones de esta naturaleza, se requiere no solo
una estrategia procesal, sino una integral que, sin desnaturalizar el trabajo
profesional de las pesquisas, articule alianzas ciudadanas de soporte al trabajo de
jueces y fiscales dedicados a la tarea anticorrupcion. Debe construirse, producto
del consenso de los sectores sanos de la sociedad, un acuerdo que impida la
agresion a los protagonistas de la justicia a través de campanfias de desprestigio
y desinformacion (incluidas las de lawfare*), o que detengan todo arresto de
obstruir el trabajo de la justicia a través de reformas legales direccionadas y
antidemocraticas, o la interferencia de otras instituciones o poderes del Estado.

No se trata de que terceros se inmiscuyan en el trabajo de investigacion y
persecucion judicial de la corrupcion. Todo lo contrario, se trata de que se generen
las condiciones para que el sistema de administracion de justicia funcione sin
injerencias motivadas por intereses subalternos.

En estos casos, “internacionalizar el conflicto”, entendido como activar
mecanismos de supervision de organismos multilaterales, que aliados con
instituciones nacionales serias o colectivos ciudadanos, evalten, alerten vy
denuncien todo intento de sabotear el trabajo de la justicia —sin ingresar en los
casos concretos— resulta una buena estrategia.

Una leccion que nos deja el caso Lava Jato es que fiscales y jueces se
aislaron, pese a estar en la vanguardia de la ofensiva anticorrupcion, lo que,
independientemente de los otros problemas sefialados lineas arriba, ha mellado
seriamente su trabajo. Un Congreso corrupto, como el peruano, y un Ejecutivo
complice, por las mismas razones, se empecinan en eliminar las armas con las
que cuentan los operadores de justicia (colaboracion eficaz, cuerpos élite de

15 La “guerra juridica” consiste en que un actor politico poderoso instrumentaliza el sistema de
justicia para perseguir, neutralizar y hasta destruir a sus competidores o adversarios politicos
(Pignatelli Garcia, 2022). Muchas veces, como en el caso Lava Jato, esta persecucion es
desarrollada por corruptos contra los operadores de justicia.
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investigacion, normas para luchar contra el crimen organizado, etc.). A ello se
suma otros intereses poderosos desde el lado de la corrupcion, que producen un
escenario desigual en el que obtener resultados relevantes y contundentes se
hace una tarea cuesta arriba.

5.6. Sobre la invisibilidad y desamparo de las victimas de corrupcion
Comohemosmencionadoenlasecciénanterior, unadelasleccionesdel procesamiento
de grandes casos de corrupcion como Lava Jato es la absoluta incapacidad del sistema
legal para reconocer (y reparar) a las victimas que sufren las consecuencias de la
corrupcion, lo cual afecta sus derechos fundamentales. La tendencia formalista de
nuestro sistema lleva al absurdo de sostener que, como la doctrina y la jurisprudencia
solo reconocen como titular del bien juridico “administracion publica” al Estado, este
es el Unico receptor del dafio causado por la corrupcion.

Sinembargo, el articulo 94 del Cédigo Procesal Penal considera como agraviado
a todo aquel que resulte directamente ofendido por un delito o perjudicado por
sus consecuencias, lo que, en la casi totalidad de los casos de corrupcion, ademas
de al Estado, incluye a personas fisicas y comunidades, por lo general, pobres y
vulnerables. Es mas, tratandose de delitos que impactan en intereses colectivos o
de naturaleza difusa como la corrupcion (que lesionan a un numero indeterminado
de personas), extiende la prerrogativa de constituirse como parte agraviada en los
procesos penales a las asociaciones civiles. Por ello, podran ejercer los derechos
y facultades atribuidos a las victimas cuando cumplan con las dos condiciones
siguientes: i) su objeto social esté relacionado con dichos intereses, y ii) se hayan
formalizado antes de la comision del delito en cuestion (es decir, inscritas y
reconocidas como personas juridicas).

Por su parte, el articulo 57.3 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (CNUCC), de la cual el Pert es suscriptor, establece que debe darsele
atencion prioritaria a la indemnizacion de las victimas de los delitos de corrupcion.
En ese sentido, el articulo 35 impone a los Estados que se adhieren a la CNUCC, la
obligacion de garantizar en la normatividad interna, el derecho de las victimas de
actos de corrupcion (personas o entidades) y a obtener una indemnizacion por via
judicial de los autores de dichos delitos:

Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de
conformidad con los principios de su derecho interno, para garantizar que
las entidades o personas perjudicadas como consecuencia de un acto de
corrupcion tengan derecho a iniciar una accion legal contra los responsables
de esos danos y perjuicios a fin de obtener indemnizacion (CNUCC, articulo 35;
énfasis nuestro).
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A su vez, el Grupo de Trabajo creado por la ONU para promover la
implementacion de la CNUCC, ha establecido en su Resolucion CAC/COSP/
WG.2/2016/CRP.1, del 4 de agosto del 2016, titulada “Buenas practicas para
identificar a las victimas de corrupcion y parametros para su compensacion”,
que, si bien la corrupcion puede victimizar a personas directamente, también,
indirectamente, puede afectar negativamente a la sociedad en su conjunto. Por
ello, el concepto de “dano social” debe ser promovido para aquellos casos en que
a grupos de personas se les niegue la calidad de victimas con el argumento de que
no tienen un interés directo y especifico (Working Group, 2016, p. 5).

De otro lado, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su
resolucion No. 1/18 sobre corrupcion y derechos humanos, seialo los efectos que
genera la corrupcioén, perjudicando a: “grupos histéricamente discriminados,
tales como las personas en situacion de pobreza, las mujeres, los pueblos
indigenas, los afrodescendientes, personas migrantes y las personas privadas
de libertad, y afecta de forma especialmente profunda a quienes son objeto de
trata y trafico de personas como los migrantes, nifas, nifos y mujeres” (CIDH,
2018, p. 1).

Posteriormente, la propia Comision, en suinforme sobre corrupcion, derechos
humanos y estandares interamericanos afirmo que “los actos de corrupcion
pueden configurar violaciones de derechos humanos; y, por otro lado, las
distintas manifestaciones del fendmeno de la corrupcion pueden afectar el goce
y ejercicio de los derechos humanos” (CIDH, 2019, p. 59).

En consecuencia, la CIDH ha senalado claramente, mediante sus informes
y resoluciones, que los actos de corrupcion afectan derechos fundamentales
e intereses de diversas personas y grupos. Ello perjudica a la sociedad en su
conjunto y genera dafo social, lo que sin duda importa la afectacion de diversos
intereses colectivos y/o difusos.

Pese a la normatividad expresa, nacional e internacional (vigente como
ley en el Pery), y a que varias de las investigaciones del caso Lava Jato en el
pais comprenden grandes proyectos de infraestructura que al haber sido
sobrevaluados o quedado truncos, afectan a diversas comunidades y sectores
sociales relevantes en el goce de sus derechos fundamentales. Como se ha
ilustrado en la seccidn anterior, no existe un solo antecedente de que se haya
siquiera planteado o discutido la posible incorporacion de agraviados distintos al
Estado como victimas del delito.

En ese sentido, creemos que es necesario identificar aquellos casos en los que
personas humanas han sido afectadas por actos de gran corrupcion y plantear su
incorporacion como agraviados, paraluego serreparados con arreglo aley. A este
esfuerzo pueden sumarse, como lo dispone el articulo 94 del Cédigo Procesal
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Penal, cuando hayan sido violados intereses colectivos o difusos, organizaciones
no gubernamentales que cumplan con los requisitos legales, a fin de impulsar las
investigaciones y coadyuvar al resarcimiento de las victimas.
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RESUMEN

Elautorhaceunrecorrido histdrico sobre el origen de nuestros codigos civiles para
detenerse en el cuerpo juridico actual, indicar cudles fueron las modificaciones
que introdujo en nuestra legislacion y reparar en la figura de Carlos Fernandez
Sessarego como artifice y ponente del Libro de Personas del Codigo Civil de
1984.
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Sessarego

1. EL CODIGO CIVIL DE 1852

La historia de nuestros cédigos empieza propiamente con la llegada de la
independencia y con esa indispensable necesidad de dar unidad a la nueva
formacion estatal y juridica que surgia.

Intentos fallidos, como el proyecto Vidaurre o las comisiones de 1825 y
1831, no cumplieron su objetivo acaso porque estabamos en la época de la
“determinacion de la nacionalidad” y de la anarquia absoluta. Para suplir esta
inaccion, ladisposiciontransitorianumero 11 de laConstitucion de 1834 prescribid
que, en la apertura de cada sesion anual, la Corte Suprema debia presentar al
Congreso el proyecto de uno de los cédigos “principiando por el civil”.

Sin embargo, este mandato también fue inobservado, de suerte que nuestro
primer codigo civil no fue nuestro, sino ajeno. Me refiero al cédigo de Santa Cruz,
el mismo que rigio en el pais cuando fue establecida la Confederacién Peru-

1 Juez Supremo Titular en la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Docente de
Responsabilidad Civil y Derecho y Literatura en la Universidad Antonio Ruiz de Montoya
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Boliviana y permanecié mientras ella durd: 1838. De esta manera, el problema
de la legislacion deficiente, contradictoria y ampulosa del virreinato siguio
existiendo. Afios después —concluido los convulsos anos de la anarquia y dentro
del clima de paz propiciado por el gobierno de Castilla—, se cred una comision
codificadora que propuso un cuerpo legislativo que no prospero por una poderosa
razon: considero al matrimonio como mero contrato: “el matrimonio —decia—,
considerado civilmente, es un contrato consensual por el que un hombre y una
mujer se reunen en sociedad con el objeto de procrear y educar a la prole y de
prestarse reciprocos auxilios”. Tal disposicion trabo la promulgacidn del cédigo
y, aunque se ordend su publicacion, ella fue suspendida en el gobierno de Rufino
Echenique. Ello obligd a la formacion de nueva comision en la que participaron,
entre otros, los liberales Pedro Galvez y Manuel Toribio Ureta, si bien la mas
poderosa influencia fue la del conservador Andrés Martinez.

Presentado los trabajos, mediante ley del 23 de diciembre de 1851, se dispuso
que los Cddigos civil y de enjuiciamientos en materia civil se promulgaran
solemnemente por el presidente de la Republica, y se publicaran por los
prefectos, subprefectos y gobernadores en todas las capitales de departamento,
de provincia y de distrito, el 28 de julio de 1852.

Asi, efectivamente, ocurrid. Nuestro primer codigo civil data de 1852y, de
acuerdo con los lineamientos propios de la tradicion gayana, estuvo dividido
en tres libros. El primero estuvo dedicado a “las personas y sus derechos”, el
segundo, a las cosas y al modo de adquirirlas, y el Ultimo, a las obligaciones
y contratos.

Me detengo en el Libro de Personal y de él solo en tres puntos. El primero
indica que, para ser considerado nacido, se verificara que el nacimiento se
produzca cuando menos seis meses después de la concepcion, se sobreviviera
24 horas y se tuviera figura humana. Aunque sin cuestionar frontalmente estas
ideas, Toribio Pacheco sefalaba que no podia tomarse la primera regla como
absoluta “si, por unos de estos fendomenos naturales, que no son raros, viniese
al mundo (el nifo) con las condiciones necesarias de vitalidad, y viviese en
efecto”. Ademas, advierte que la sequnda condicion era algo arbitraria, pues
—para el referido autor —bastaba haber nacido apenas un momento para ser
poseedor de los derechos que le corresponden. En cambio, en lo que concierne
al tercer requisito, estimaba que este era condicion mas racional, pues “como
los derechos pertenecen al hombre, y solamente al hombre, es decir, el que no
tiene figura humana, y que por esto se llama monstruo, no puede tener obcion
a ellos” (1872, p. 82).

En el sequndo punto se advertia que, segun el articulo 11 del Cddigo, los
varones y “mujeres” gozaban de derechos civiles, pero, casi inmediatamente,
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el articulo 28 del texto legal indicaba que las “mujeres” casadas estaban bajo la
potestad de sus maridos, debido —decia Pacheco— a “la debilidad inherente a
su sexo” (1872: 83).

El Ultimo punto indicaba que “subsistian los efectos de la antigua esclavitud”
(art. 95) y se regulaban las figuras del ingenuo, siervo y liberto. El ingenuo lo era
por nacer de madre libre o ser hijo de madre liberta (articulo 96), el siervo era
el esclavo que lo habia sido antes de la jura de la independencia, si después no
habia obtenido libertad (art. 97), mientras que el liberto era el que habia sido
dejado de ser esclavo. Finalmente, estaban los esclavos.

2. UN DESFASE INICIAL: EL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL
DE 1890
Ya casi desde su promulgacion, el Cédigo Civil de 1852 parecio no atender los
nuevos requerimientos existentes. En el plano del Derecho de las Personas,
su articulado no era compatible con la abolicion de la esclavitud, promulgada
apenas dos afios después de su vigencia, y en el plano econdmico, su vinculo con
la propiedad inmueble le haciaignorar a las sociedades industriales o financieras.
Por eso, mas alla de su larga duracion (84 afnos), rdpidamente se pidio su
transformacion. El proyecto de 1890 fue un proyecto fallido, nunca promulgado.
Silotraigo a cuentaes porque, en una extensa seccion preliminar de 148 articulos,
se establecian reglas de derecho que constituian verdaderos aforismos juridicos:

Art. 61. Mas seguridad hay en la cosa que en la persona.

Art. 63. Cada uno quiere lo que le conviene.

Art. 64. Es defecto natural descuidar lo que se posee en comun con otros.
Art. 75. Incurre en grave culpa el que intenta hacer lo que no sabe, ni le
compete hacer.

Art. 83. Lo que uno dice con colera 6 sobrexitado por pasion violenta, no
se tiene por firme, mientras no subsista en ello, sin arrepentirse.

Art.106. Elque d sabiendas se deja enganar, no puede quejarse del engafio.
Art. 115. Quien una vez fué malo, malo se presume siempre. si no se
prueba lo contrario.

3. LAS ACTAS DE LA COMISION REFORMADORAY EL DEBATE SOBRE EL
CODIGO CIVIL DE 1936

Como el proyecto de 1890 jamas fue promulgado, en 1922 se cred la Comision
Reformadora del Cddigo Civil Peruano, integrada por Juan José Calle, fiscal
de la Corte Suprema; Manuel Augusto Olaechea, decano del Colegio de
Abogados; Pedro Oliveira y Alfredo Solf y Muro, catedraticos de la Facultad de
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Jurisprudencia de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; y Hermilio
Valdizan, catedratico de la Facultad de Medicina de la misma universidad.

Las sesiones de la Comision, como lo recuerda Ramos, fueron llevadas, en
primer lugar, en la biblioteca de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
y, luego, de manera sucesiva, en el domicilio y estudio de Manuel Augusto
Olaechea, para finalizar desarrollando sus funciones en el estudio de Juan
José Calle (2009, Tomo VI, Volumen 2: 30). Su labor culmino en 1929; solo siete
anos después se promulgd el Codigo. Ramos cree que la demora se debio
a la incertidumbre de esos afos, que vieron la caida del presidente Leguia, el
ascenso de Sanchez Cerro, la persecucion al aprismo auroral y, finalmente, los
anos de pazy concordia—por lo menos, de estabilidad— logradas en el gobierno
de Benavides.

El Codigo fue promulgado el 2 de junio de 1936 para que rigiera a partir del 14
de noviembre de dicho afio. 48 afos después, en el mismo dia y el mismo mes,
entraria en vigencia el Cédigo Civil de 1984, cuyos 40 aios se celebran este 2024.

El Cddigo Civil de 1936 puso fin a las veleidades sobre la viabilidad prescritas
en el Cddigo Civil de 1852. En la sesidn de 18 de octubre de 1922, de la Comisién
Reformadora del referido cuerpo legal, un decidido Juan José Calle indicaba con
absoluta seguridad:

que anticipaba la opinidn de que las dos Ultimas condiciones no debian
mantenerse en el proyecto, especialmente de la que el nacido tenga figura
humana, pues en el estado actual de la ciencia no podia admitirse que una
mujer diera a luz una cosa monstruosa o prodigiosa, ya que no es posible
creer en la existencia de monstruos ni en la de los prodigios (Actas. Primer
fasciculo, 1928: 21).

Durante la Comisidon se discutio un tema que ahora nos asombraria: la
posibilidad de declarar incapaz al indigena. Planteada, desde una posicion de
proteccion, constituia un ejemplo claro de que el camino al infierno suele estar
empedrado de buenas intenciones.

Otro tema que vale también mencionar gira en torno a la discusion sobre la
incapacidad relativa de la mujer. Olaechea, Calle y Oliveira estuvieron de acuerdo
en este punto. Solf y Muro, en cambio, discrepd abiertamente de esta posicion.
A pesar de que tal incapacidad no se regul, lo cierto es que el Codigo contuvo
una serie de disposiciones que, en la practica, colocaban en tal estado a la mujer
casada, como se ha sefialado en parrafos precedentes.

El que no se haya regulado la incapacidad relativa del indigena y de la mujer
resulto afortunada, pero no dejaba de ser perturbador el animo de la Comision
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y de muchos consultados, quienes eran, precisamente, los que iban a dirigir el
mundo juridico peruano en los afios siguientes.

La escasez de normas, sobre lo que después se ha denominado
constitucionalizacion del derecho civil, era bastante notoria; era evidente que,
luegodelaConvencionde DerechosHumanos de 1948, elCéddigodebiaincorporar
dichas normas. Esta falencia resultaba notoria, ademas de lo poco sistematico
del cuerpo legal, conforme lo expresara después Fernandez Sessarego.

4. LAFORMACION DEL CODIGO CIVIL DE 1984

Es a Carlos Fernandez Sessarego a quien corresponde el primery gran intento de
cambiar el Cédigo de 1936. Un primer paso para su estudio y revision lo llevo a
escribir en 1964 las Consideraciones sistematicas preliminares para la revision del
Libro primero del Cédigo Civil peruano en el que proponia un nuevo planteamiento
del referido libro y la incorporacion y tutela de nuevos derechos (vida, libertad,
imagen, integridad psicosomatica, disposicion del propio cuerpo, intimidad,
honor, reputacion, voz, identidad?).

Nombrado Fernandez Sessarego ministro de Justicia y Culto el 8 de febrero
de 1965, durante el primer gobierno de Belaunde Terry, se designd a la Comisién
“Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil de 1936”, denominacion
prudente —asequrd Fernandez Sessarego—, con el que se pretendia evitar la
“prejuiciosa reaccion adversa de parte del foro nacional” renuente a cualquier
sustitucion (2009, p. 66).

Ya en la primera sesidn, Fernandez Sessarego se encargd de inquirir a la
Comisidn de si se trataba de presentar una ley de enmiendas o de formular
un codigo (Fernandez Sessarego, 2009, p. 72). La tesis de un nuevo codigo fue
seguida por Leon Barandiarian y Navarro Irvine, con opiniones coincidentes de
Castaneda, Biélich, Lanatta y Vega. Ademas, Eguren, Cornejo y Arias sefialaron
que habia que esperar los resultados del trabajo para dar una opinion formada;
no obstante, poco tiempo después coincidieron en el cambio integral del cédigo
(Fernandez Sessarego, 2009, p. 73 y Arias-Schereiber, 1991, Tomo |, p. 5).

Correspondié a Castafieda —quien luego se apartaria de la Comision—
solicitar que se distribuyera el trabajo por especialidades, de modo que cada
uno de los profesores debia presentar su ponencia para ser debatida luego en el
pleno de la Comision. En lo que respecta al Derecho de las Personas, el encargo
fue recibido por Ledn Barandiaran y Fernandez Sessarego. En una siguiente
etapa, se suscitaron algunos cambios de metodologia; por ejemplo, se canceld

2 Sinembargo, el Derecho a la Identidad se escribid en 1992.
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el debate de las ponencias en la Comision, las que se entregaban a los miembros
para que aportaran sus sugerencias o criticas, por lo que, de no haberlas, se
presumio su conformidad con el texto (Fernandez Sessarego, 2009, p. 75 y Arias-
Schereiber, 1991, Tomo |, p. 7).

Lo cierto es que el primer anteproyecto sobre el Libro de Derecho de las
Personas fue presentado por Ledn Barandiaran el g de agosto de 1965, al que se
uniod un anteproyecto sustitutorio de Fernandez Sessarego de 20 de setiembre
del mismo ano, el que finalmente fue aprobado por la Comision en 1972
(Fernandez Sessarego, 2009, p. 77). Ese mismo afo se aprobd el texto del Titulo
Preliminar y un aifo después el anteproyecto de Acto Juridico, los que fueron
remitidos por Felipe Osterling —quien se habia integrado a la Comision luego
del fallecimiento de Vega Garcia— al presidente del Consejo Nacional de Justicia
en 1974. Luego de que regresara de su viaje a Italia, la Comision Revisora acogio
nuevas iniciativas de Fernandez Sessarego.

Habiendo cumplido sus funciones, el presidente de la Comision Reformadora
y, a la vez, ministro de Justicia, Felipe Osterling Parodi, entrego el anteproyecto
del Cédigo Civil, el 15 de julio de 1981, al presidente del Senado, Oscar Trelles.
Seguidamente, mediante la Ley 23403, del 27 de mayo de 1982, se designd una
Comision Revisora, que estuvo conformada por los congresistas Javier Alva
Orlandini, Roger Caceres Velasquez, Ricardo Castro Becerra, Edmundo Haya
de la Torre, Roberto Ramirez del Villar (quien no se incorpord a la Comision) y
Rodolfo Zamalloa, asi como los abogados César Fernandez Arce, Guillermo
Velaochaga Miranda y Jack Bigio Chrem. Esta Comision respeto la estructura
del proyecto y modificé algunos articulos, que resultaron, al decir de Fernandez
Sessarego (2009), asistematicos e inadecuados (p. 83). No conto, ademas, como
integrantes a ninguno de los miembros de la Comision Reformadora, lo que
explica —dice Arias-Schereiber— algunas de sus deficiencias (1991, Tomo 1: 14).

Finalmente, el Codigofue promulgado el 24 de julio de 1984. Antes, Fernandez
Sessarego remitié cuatro comunicaciones el 1, 8 y 12 de marzo y 17 de junio de
1984 (Arias-Schereiber, 1911, p. 14). La ley, con una breve vacatio legis de cuatro
meses, entro en vigencia el 14 de noviembre del mismo afio3.

5. LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL LIBRO DE PERSONAS DEL CODIGO
CIVIL DE 1984

¢Qué dijo este Codigo?

“La persona humana, por tanto, se constituye en cuanto sujeto de derecho en

3 Similar version, relatada por Felipe Osterling, en 25 afios del Codigo Civil. (Ver: Castillo, 2010, notas 3
y5)-
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centro y término de las relaciones juridicas, en eje insustituible del derecho”. Las
palabras son de Carlos Fernandez Sessarego y las escribid para la Exposicion de
Motivos y Comentarios al Libro Primero del Cédigo Civil Peruano. Se trata de
una expresion de principios sustentada en afirmar una posicion personalista y
comunitaria del ser humano “alejada de toda concepcion preponderantemente
patrimonialista”.

Su vision del Derecho tridimensional se conjuga activamente con la conducta
intersubjetiva, las normas y valores a fin de lograr "“la indispensable armonia
entre la vida humana y social, los valores comunitarios de justicia y las normas
juridicas que permitan una pacifica convivencia” (Fernandez Sessarego, 1985, p.
38). Estas les sirvieron, ademas, de sustento para la seccion del Cédigo Civil que
bosquejaba.

Teniendo en cuenta estas ideas, Fernandez Sessarego disefé el Libro Primero
del Cddigo Civil y rebatid, con eficacia, el intento de la Comision Reformadora
de considerar el Libro de Acto Juridico como el primero del Cédigo, por ser la
persona “lo primero en el Derecho: creadora, protagonista y destinataria de las
normas” (Fernandez Sessarego, 1985, p. 41).

Bajo esas bases, Fernandez Sessarego considerd que entre los aportes
generales mas notorios del texto del proyecto se encuentran:

a. Que se haya recategorizado la idea de sujeto de derecho, distinguiendo
al concebido de la persona natural, y a las personas juridica de las
organizaciones no inscritas.

b. Que el concebido se haya considerado como sujeto de derecho
auténomo.

c. Que se hayan incorporado numerosas disposiciones no reguladas en el
Cadigo Civil de 1936 y que generan 16 articulos en los que se tratan los
derechos de la persona.

d. Que se haya regulado extensamente la materia referente al nombre.

e. Que se haya eliminado el elemento subjetivo en el caso del domicilio.

f. Que se haya incorporado las materias referidas a la desaparicion y
ausencia y “novedosos conceptos” sobre el reconocimiento de existencia.
g. Que se haya considerado a la persona juridica desde su concepcion
tridimensional (no como mero dato formal, sino como realidad existencial
que apunta al vivenciamiento de valores).

h.Que se hayaincorporado las nociones de asociacion, fundaciony comité
y que se haya regulado a las organizaciones no inscritas.
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6. EL LIBRO DE PERSONAS EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

Algunas posturas criticas sefialaron que el Cédigo Civil italiano de 1942 fue el
Unico modelo que siguid nuestro cédigo. Frente a ello, Fernandez Sessarego
advirtié desde 1985, en un ensayo publicado de consuno con Carlos Cardenas, al
que denominaron: Estudio preliminar comparativo de algunos aspectos del Cédigo
Civil peruano de 1984 en relacién con el Cédigo Civil italiano de 1942, las diferencias
entre ambos textos.

Asi, anota que se tuvo “"mas en cuenta la doctrina y, en menor grado,
la jurisprudencia italiana que el propio Coédigo Civil de 1942” (Fernandez
Sessarego, 1986, p. 107), para luego anadir que: (i) Diferente es la sistematica
(alld la tematica de Persona y Familia estan en un solo Libro, mientras que aqui
son independientes). (ii) En el caso del concebido, refiere que “un importante
y tradicional sector de la doctrina italiana es contraria al otorgamiento de
subjetividad al concebido (Fernandez Sessarego, 1986, p. 109). Sin embargo,
el Codigo Civil peruano asume las lucidas opiniones de Bianca, Busnelli, Oppo,
Biscontini, Traverso, como también se examino la sentencia No. 27 de la Corte
Constitucional italiana de 197s. (iii) Del mismo modo, expresa que los articulos 2,
3, 4, 5,7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 16, 17 y 18 "no reconocen antecedentes en el
Codigo Civil Italiano” (Fernandez Sessarego, 1986, p. 111).

El catedratico sanmarquino menciond que existieron otras influencias como, por
ejemplo, el Cédigo Civil de Portugal de 1967 y el proyecto del Codigo Civil francés de
1950. Sin embargo, reitera que, antes que el propio cddigo italiano, la ascendencia
viene de la doctrina y la jurisprudencia que se desarrollaron sobre la base de su
articulado, situacion reconocida por Pietro Rescigno con estas expresiones:

paraellegislador peruano, mas que nuestro Cédigo en su version originaria,
el modelo estuvo constituido por el derecho italiano aplicado y, por lo
tanto, vigente envirtud de la elaboracidon que la doctrinay lajurisprudencia
han realizado en mas de cuarenta aios, con la principal finalidad de
efectuar una relectura adecuada a los principios constitucionales y las
intervenciones normativas del sector (1986, p. 235).

En todo caso, el Cédigo Civil peruano merecid, desde el inicio, sustanciosos
halagos. Fernandez Sessarego los resefi6 en Los 25 afos del Cddigo Civil Peruano.
Historia, ideologia, aportes, comentarios criticos, propuesta de enmiendas. Los
términos, de otro lado, fueron recogidos en Diez afos del Cédigo Civil peruano
y El Cédigo Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoamericano, que recogio los
trabajos presentados en el Congreso Internacional de Lima del g al 11 de agosto
de 1985. Fernandez Sessarego no tiene ninguna expresion desmedida en lo que
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sefala, pues, en efecto, recibid los comentarios encomiasticos de Fueyo Laneri:
"“Salvo uno o dos cddigos (...) el del Peru ha considerado de manera excepcional
el Derecho de la persona” (1986, p. 173). Por su parte, Valencia Zea indico que
“lo mas valioso del nuevo Cddigo Civil del Peru del afio 1984 consiste sin duda
en convertir en normas positivas nacionales los principales derechos de todo
individuo” (1986, p. 224). Ademas, Pierangelo Catalano sefialé que “el jurista
peruano contribuye originalmente con la corriente del pensamiento ibérico: él
concentra la atencion en el valor de la vida humana y, rechazando la teoria de
la ficcion, llega a utilizar la conceptualizacidn abstracta para la defensa del ser
concreto de los concebidos” (1986, p. 224). Asimismo, Pietro Rescigno manifesto
lo siguiente:

Ladoctrinayla practica han construido en Italia(...) un derecho que trasciende
los limites del cddigo. El que de aquella observacion se hayan consagrado en el
cddigo civil peruano, a través de un trabajo critico e integrativo, los resultados
mas convincentes o menos controvertidos, asi como los mas adecuados a los
conflictos de intereses, es motivo de complacencia para el observador italiano
que con curiosidad y respeto se acerca a un codigo de estructura modernay de
solidas raices (1986, p. 242).

Algunos de esos cambios los ha mencionado con pulcritud Vega Mere.
Asi, la subjetividad del concebido, el apartarse de la teoria de la ficcidn, la
recategorizacion de los sujetos de derecho, la regulacion de la fundacion y el
comité noinscritos, la clausula general que permite tutelar “los demas (derechos)
inherentes a la persona humana”, el catdlogo de derechos reconocidos, la
incorporacion del dafo a la persona, etc. (Vega, 1996, p. 109).

7. LAS MODIFICATORIAS AL LIBRO DERECHO DE LAS PERSONAS DEL
CODIGO CIVIL DE 1984

El lector debe tener en cuenta que la Comision Reformadora presentd un
articulado, ya que este, en alguna medida, fue modificado por la Comisidn
Revisora. Luego de la promulgacion del Cédigo, el Libro de Derecho de las
Personas ha sufrido 31 modificaciones, sin contar la derogatoria de la seccion
dedicada a los Registros de Estado Civil. Algunas de las modificaciones
efectuadas han sido las siguientes:

a. El tramite para el reconocimiento del embarazo o parto (articulo 2).

b. El renovado articulo 3 precisa que todos tienen capacidad de goce,
eliminando los posibles supuestos de excepciones.

c. La disposicion del cadaver por autoridad competente regulada en el
articulo 10.
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d. Las disposiciones sobre el nombre dispuestas en los articulos 20, 21y
22.

e. Se ha especificado el plazo del deudor para comunicar el cambio de
domicilio (articulo 40).

f. Se ha modificado de manera total el titulo V de la seccion Primera,
referida a la capacidad e incapacidad de ejercicio, cambio originado por la
promulgacion del Decreto Legislativo 1384.

g. Se presentan cambios en el tema de la ausencia, muerte presunta y
reconocimiento de existencia (articulos 47, 60y 67).

h. Con respecto a las personas juridicas se han modificado los articulos 85,
92, 95 (en dos oportunidades), 96, 104.2 y 104.9, 108, 109, 110, 120, 121y
122.

8. CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO

Este es, pues, nuestro codigo vigente. El que celebra sus 40 afios. Si hubo un
capitan al mando para su nacimiento, ese fue Carlos Fernandez Sessarego, cuyos
Ultimos anos de profesorado lo hizo en nuestra universidad.

Don Carlos y sus 14 ediciones de su Derecho de las Personas. Don Carlos y
ese libro iniciatico en América Latina que fue (y es) su Derecho a la Identidad
Personal. Don Carlos y nuestros preliminares estudios sobre el Derecho
Genético. Don Carlos animando conferencias, realizando congresos nacionales
e internacionales. Don Carlos polemista fino y cortés. Don Carlos avizorando (o
disefiando) el tridimensionalismo. Don Carlos inquieto pero sereno, apasionado
pero comedido, culto, siempre reflexivo. Es decir, si durante mas de cinco
décadas (desde su Nocion Juridica de la Persona en1962 hasta su muerte en
2019) un nombre en el Pery representd el Derecho de las Personas, ese fue el
de Carlos Fernandez Sessarego. Si alguien export6 derecho del Pery al mundo,
ese fue su tridimensionalismo, sus estudios sobre el derecho a la identidad y el
proyecto de vida recogido, por ejemplo, en el Cédigo Civil y Comercial argentino
del 201s.

Obviamente, los cambios han sucedido con tal rapidez que en algunos casos
ha dejado al Derecho muchos pies atras y al cddigo mucho mas atras que al
Derecho. La impostergable necesidad de referirse a la tutela de los embriones,
a la complejidad de la figura de sujeto de derecho, los animales sintientes y
la propia inteligencia artificial, o el derecho a la identidad (no regulado en el
ordenamiento civil) y el velo societario para referirnos solo a algunos de los
temas en cuestion, imponen la modificacion legal.

De ello se habria percatado don Carlos y con el mismo ardor que en 1964
propondria —como lo hizo él mismo— los cambios necesarios porque, aunque
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suene curioso, una persona dedicada a buscar la estabilidad legal en un cddigo,
como don Carlos, fue a la vez, como Leo Trotsky, un apasionado de la revolucion
permanente y de la necesidad de modificar la ley para amparar los nuevos
supuestos.

Al pasado no se le clausura. Es sobre sus hombros, para hacer un paralelo con
una frase generalizada, que se construye el presente, ahora mismo convertido
en futuro. De estomodo, si se pretende modificar el codigo, hay que partir de
su estudio, de las razones en su confeccion, de los paralelos legales existentes.
Una nueva interpretacion y, hasta si se quiere, una reforma a fondo (como el que
propusieron los proyectos de 2006 y el anteproyecto de 2018) debe apoyarse en
el esfuerzo de los que fueron y de ellos, con orgullo que debe proclamarse, en los
trabajos de Carlos Fernandez Sessarego.

Fue —lo reitero— profesor de nuestra universidad. Sus ideas y su rebeldia
subsisten. Por ello, el homenaje que le rinden al cddigo civil, al cédigo de lo
cotidiano, al cédigo nuestro de todos los dias (el Cédigo Civil de 1984) es el
homenaje que la institucion le hace a uno de los suyos y que los jovenes, es decir,
ustedes, le hacen al derecho.

Fue nuestro capitany toda una generacion sus humildes gavieros. No repetiré
solo el “jOh capitan! iMi capitan!” de Walt Whitman, tan usado en diversos
prologos. En cambio, insistiré en los versos que continuan, palabras con las que
finalizo este escrito, imagen precisa de lo que sus discipulos, sus lectores y los
que lo quisimos quisiéramos que ocurriera 60 afios después de ese primer grito
de reforma del Cédigo Civil de 1936, que fueron sus Consideraciones Sistemdticas
Preliminares para la revision del Libro Primero del Cédigo Civil Peruano, 40 afnos
después de la promulgacion del Codigo Civil de 1984 y 5 anos luego de su partida:

iOh capitan! jMi capitan! Levantate y escucha las campanas;
Levantate, por ti la bandera ondea, por ti el clarin sueng;
Por ti los ramilletes y las guirnaldas engalanadas,
por ti las playas abarrotadas;
por ti clama este gentio y hacia ti vuelven sus miradas.
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RESUMEN

En el ambito de los dafios a la persona, las afectaciones producidas en el ambito
laboral por el fendmeno mobbing puede lesionar a los sujetos, relacionado
también a las diversas voces de dafios, como el bioldgico, a la salud, moral y al
bienestar. El Codigo Civil peruano, de 1984, al reconocer en el articulo 1985 la
categoria general del dafio a la persona permite protegerse del terror psicologico
o mobbing. En el presente trabajo se estudia esta figura y su relacion con los
diversos tipos de dafio a la persona.

Palabras claves: Mobbing - dafo a la persona - dafio bioldgico - dafo a la salud.

1. INTRODUCCION

El ambiente de trabajo, en muchas ocasiones, es afectado por una serie de
situaciones perjudiciales, que podrian ocasionar detrimentos a la salud y al
bienestar del trabajador. A partir de los anos ochenta del siglo XX, con los
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estudios del profesor aleman Heinz Leymann, estas situaciones peyorativas se
condujeron al fenémeno denominado como mobbing.

La expresion mobbing proviene del inglés to mob: atacary agredir. No obstante,
también es necesario indicar que cierto sector del formante doctrinal (Monateri,
Bona y Oliva, 2000, p. 6) ha considerado que el sustantivo mob deriva de la palabra
en latin mobile vulgus, que significa “multitud tumultuosa”, en sentido despectivo.
Debemos recordar que, como bien nos resaltaba en su tiempo el gran romanista
y Premio Nobel de Literatura Theodor Mommsen (Mommsen, 1960, p. 73.), que
el perjuicio (injuria) en la época de Roma antigua era la afectacion corporal o real,
consistente en una situacion perjudicial para la victima.

Fue empleada por primera vez por el reconocido zodlogo y etélogo Konrad
Lorenz en la segunda mitad del siglo XX, haciendo referencia al comportamiento
de algunas especies animales, que amenazaban a un miembro de su grupo con
el objeto de aislarlo (Cacace, 2003, p. 155).

Las investigaciones desarrolladas por Lorenz llamaron la atencion de la
psicologia y las ciencias sociales. En Alemania, el Prof. Leymann fue el primero
en emplear el término mobbing en el ambito de trabajo, considerado como
una situacion andémala, que se prolonga en el tiempo, mediante acciones y
conductas hostiles, efectuados porlos companeros de trabajo o los empleadores,
aplicandose por extensién a las relaciones entre los agresores y la persona
lesionada (Leymann, 1996, p. 27).

En su concepcion moderna, el mobbing indica una forma de terror psicoldgico
efectuado en el centro de trabajo, respecto de uno o mas trabajadores, por
parte de los compafieros y colegas o de los empleadores o jefes de la empresa o
entidad. Elfendmeno mobbing fue ensefiado adecuadamente por el laboralistay
civilista Renato Scognamiglio (Scognamiglio, 2010, p. 446), el cual se manifiesta
al interior de las relaciones humanas, en el dmbito de trabajo, y se constituye en
una tendencia reprobable de la existencia social.

Se debe también a Scognamiglio una concepcion juridica actual del mobbing:
una secuencia de actos o comportamientos focalizados a realizar una forma de
persecucion psicologica en el trabajador afectado. Para el profesor emérito de la
Universidad de Roma La Sapienza (Scognamiglio, 2010, p. 450), una importancia
relevante asume, mas alla de la concepcion formal de la categoria, la duracion
y la frecuencia de los actos agresivos y perjudiciales, que deben ser valorados
casuisticamente, considerando también la diversa naturaleza y la gravedad de
los actos y comportamientos persecutorios.

En el mundo de la globalizacion econémica (Galgano, 2005, p. 13; Galgano,
2016, p. 273), Y de sentido competencial de las relaciones humanas, también en
el ambito del trabajo, una empresa o entidad publica, que posee caracteristicas
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propias y persigue determinados objetivos, puede presentar problemas vy
dificultades para el trabajador, mas que de los comportamientos hostiles del
empleador o de otros dependientes. En estos casos, se trata de una situacion
negativa propia del trabajo, que ocasiona condiciones intolerables que podrian
generar situaciones que configurarian mobbing.

Lo que resulta claro es la idoneidad de la secuencia de comportamientos o
actos perjudiciales del empleador o de colegas y companeros del centro laboral
que producen persecucion psicoldgica al trabajador afectado. Es evidente que
las relaciones de trabajo constituyen uno de los terrenos privilegiados en lo que
es necesario también proteger y tutelar la integridad de los sujetos trabajadores
(Cester, 2000, p. 493).

Con respecto a la categoria general del dafio a la persona, que se encuentra
regulado normativamente en los cddigos civiles y normas contemporaneas
(Pinto Oliveros, 2009, p. 385 y ss), el mobbing, en cuanto dafo psiquico que
repercute en la salud y bienestar del trabajador afectado, se presenta como
un detrimento o perjuicio a la persona, que empeora su existencia. Por ello,
estimamos que el mobbing es un tipo de dafo a la persona, materia del derecho
civil, pero también del trabajo. Nos ocuparemos de examinar la relacion de este
nuevo tipo de dafo al ser humano con las otras especies del genérico dafio a la
persona como el dafo bioldgico, a la salud, moral, al bienestar o existencial.

2. EL MOBBING COMO DANO A LA PERSONA
Es un problema delicado cuando se realiza el estudio y tratamiento del mobbing,
el cual es el dafo reparable ocasionado al trabajador como afectado o lesionado
frente a la situacion peyorativa. Como lo ha resaltado el formante doctrinal, dafo
es el perjuicio o pérdida causada al patrimonio de un sujeto o a sus derechos o
intereses existenciales dignos de tutela juridica (Diez-Picazo y Ponce de Ledn,
1999, pp- 287V ss.). Es la afectacion o lesion de un interés (patrimonial o a la
existencia) del sujeto afectado (Monateri, 1998, p. 277). Debe comprenderse
también que el dafio no es una institucion prejuridica ni una abstraccion, sino
normativa, la cual puede ser descrita sobre la base de los datos positivos, ya que
las normas precisan cuando un hecho historico puede ser considerado dafio para
la activacion de la medida reparatoria al lesionado (Salvi, 2019, p. 51). Es el dafo
la categoria central de la moderna responsabilidad civil (Castronovo, 2018, p. 99).
El dafio es indemnizable si deriva de una accién o comportamiento ilicito que
produce la inobservancia de una disposicion juridica concerniente a la proteccion
de los derechos fundamentales o de una disposicion contractual. Los dafios
deben ser efectivos, es decir, concretamente producidos y merecedores de
tutela. No obstante, es necesario precisar que laindemnizacion de un daiio es un
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automatico. Solo esresarcible sise ha presentado unincumplimiento contractual
o reparable cuando se produce la violacion del principio del neminem laedere
(Valditara,1998, pp. 1y ss.; Valditara, 2005, pp. 3y ss.; Valditara y Mercogliano,
2020, pp- 3Y ss.; Schipani, 2009, pp. 3y ss.).

En la denominada sede extracontractual, el mobbing se presenta como una
nueva voz del genérico dafio a la persona. Este dafo, reconocido expresamente
en el derecho peruano como voz de afectacion reparable al ser humano, en el
articulo 1985 del Cdédigo Civil, sigue evolucionando y amplidandose en atencién
a las nuevas formas de lesionar al sujeto. El trabajador afectado por mobbing
puede ser lesionado por danos de naturaleza patrimonial o contractual como,
por ejemplo, los gastos médicos que debe realizar por terapias psiquiatricas y
psicoldgicas necesarias para aliviar los dafios provocados por el mobbing. Cabe
precisar, no obstante, que los dafios a la persona son las afectaciones mas usuales
producidas por este fendmeno.

Por muchas décadas, la indemnizacion de los dafos, derivados de fuente
contractual como extracontractual, ha sido dominada desde una perspectiva
patrimonialista (Alpay Resta, 2019, pp.168yss.). En efecto, unavezidentificados
como componentes esenciales del dafio, la pérdida sufrida (dafio emergente) y
la falta de ganancia dejada de percibir (lucro cesante), solamente podrian asumir
relevancia, en sede reparatoria, las lesiones y perjuicios sufridos por la persona
que fueran susceptible de valoracion econémica. Con el trascurso del tiempo,
se abrio el camino para el reconocimiento de los dafos a la persona, que no
necesariamente tienen un contenido econémico.

La vision patrimonialista del dafo puede asegurar efectiva tutela en hipotesis
contractuales, pero no para el dano a la persona. Con el correr de la evolucion de
las sociedades, se advirtio la exigencia de superar la dicotomia dafo contractual
y extracontractual, especialmente en las situaciones de violacion de los derechos
de la persona constitucionalmente garantizados. Es necesario considerar,
por ello, la afectacidn que el mobbing tiene en la salud del trabajador a fin de
exigir la garantia de una tutela efectiva del derecho a la salud, reconocido en las
modernas constituciones y normas estatales.

3. EL DANO BIOLOGICOY A LA SALUD POR MOBBING

El perjuicio o dafio bioldgico comprende cualquier afectacion de la integridad
fisica y/o psiquica de la persona, que modifica en sentido peyorativo la forma
de ser y que incide negativamente en la esfera individual del sujeto en sus
multiples manifestaciones (Monateri et al., 2000, p. 65). La evolucion del dafio a
la personay gran parte de su reparacion se encuentra vinculada a sus voces mas
reconocidas, como el daio bioldgico (Monateri, 1989, p. 18) y a la salud.
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La categoria del dafio bioldgico surgié como impulso de la jurisprudencia.
En efecto, las primeras sentencias sobre este tipo de dafio a la persona se
pueden encontrar en los afios setenta del siglo pasado, en paises como ltalia,
caracterizadas por su configuracidn y naturaleza como una nueva categoria de
afectacion al ser humano.

En tal sentido, el dafio bioldgico identifica el dafo con la lesion a la integridad
psicofisica de la persona, susceptible de valoracion y evaluacion médico-legista,
independiente de la capacidad de produccion econdmica de la persona afectada
(Alpa, 2003, pp. 24-25). Este tipo de dafio es una especie del genérico dafo a
la persona, que se encuentra reconocido en el articulo 1985 del Codigo Civil
peruano, considerado como la afectacion psico-fisica, que prescinde de los
detrimentos a la pérdida o reduccion de esfera econdmica de la persona y que
concierne a su integridad, a su propia existencia (Alpa et al., 2008, p. 427). Se
trata, por ende, del sufrimiento a la esfera bioldgica, que implica la limitacion
de las posibilidades de accion, produciendo sufrimiento fisico, y que afectan
también las relaciones del sujeto con el exterior (Trimarchi, 2021, p. 657). Deriva
de la lesidn de la integridad de la persona, vinculada al detrimento fisio-psiquico
del sujeto (Alpa, 2010, p. 667).

Dentro de la miriada del daiio a la persona, el dafo a la salud se presenta
como una voz prioritaria, autdnoma respecto a las figuras del dafio contractual
como del daiio moral (Busnelli, 2001, p. 4). Comprende la afectacion de aspectos
no economicos de la vida del sujeto (Salvi, 1985, p. 221).

El primado del dafio a la personay de sus voces de dafio bioldgico y del dafio a
la salud, en la teoria general del daio, son resultado de las transformaciones que
se han producido en lo juridico en las Ultimas décadas (Busnelli y Patti, 2013, p.
44). A nivel jurisprudencial, es reconocida mayoritariamente la reparacion de los
dafios que lesionan la integridad psico-fisica de la victima (Bussani e Infantino,
2022, p. 158).

Cabe precisar, también, que la atencion de los jueces se concentr6 en la
naturaleza estatica o dinamica del dafio bioldgico. En este tipo de dafo a la
persona, se puede identificar dos aspectos: el primero, el estatico, es decir, la
violacidn en si misma considerada en la integridad psicofisica y, el sequndo, el
aspecto dinamico, respecto a las consecuencias negativas de la lesion en la vida
cotidiana de la persona.

Respecto el dafio bioldgico por mobbing, en el trabajador puede presentarse
en condiciones patoldgicas que, mediante depresiones por su situacion
peyorativa, puede afectar suintegridad fisicay psiquica. En efecto, afecta la salud
de la persona por la conducta hostil y persecutoria producida por la situacion de
mobbing. Se ha establecido que la perturbacion psiquica puede ser ocasionada
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por ritmos o por encargados excesivos laborales, faltade crecimiento profesional,
inactividad forzada, discriminacion y acoso sexual, y ejercicio de acciones en el
centro de trabajo, lo que podrian invadir la esfera personal del trabajador.

En la experiencia comparada, sobre la reparacion del dafo bioldgico, la Corte
Constitucional italiana se pronuncio por primera vez en 1979, en la sentencia
N° 88 del 26 de julio. En efecto, sostuvo que "la tutela del derecho a la salud,
reconocida directamente por la Constitucion no sélo como interés de la colectividad
sino también y especialmente como derecho fundamental del individuo, se
encuentra en el ambito de la aplicacion del articulo 2059 del cédigo civil* y 185
del codigo penal, respecto que al sujeto es reconocido el resarcimiento de todas
las consecuencias no patrimoniales derivadas del ilicito penal, comprendidas las
afectaciones de la integridad fisica en si considerada”.

También, en el ordenamiento juridico peruano, el dafo bioldgico es
reconocido, como voz de dafo reparable, dentro de la genérica categoria
del dafo a la persona, por el cédigo civil peruano, que cumple cuarenta afos
de vigencia. Asi, la sentencia casatoria laboral N°24954-2018-Lima, del 30 de
noviembre del 2021, sostiene que "en cuanto al dafo bioldgico este se identifica
con la lesion considerada en si misma, causada en relacion con algun aspecto de
la mencionada unidad psicosomadtica de la persona victima del dafio”. Asimismo,
la jurisprudencia suprema peruana ha declarado que "las lesiones a la integridad
fisica de las personas, a su integridad psicoldgica y a sus proyectos de vida, originan
supuestos de dafios extrapatrimoniales, por tratarse de intereses tutelados
reconocidos como derechos no patrimoniales” (sentencia casatoria laboral N°
3636-2021 Lima del 27 de septiembre de 2023).

Ciertamente, cuando se produce el mobbing, se afecta y lesiona la salud
del sujeto, asi como su dignidad, como bien ha manifestado la jurisprudencia
italiana casatoria: “el trabajo no es solo un medio de ganancia, sino constituye
un medio prevalentemente de desarrollo de la personalidad de todo ciudadano”
(Sentencia de la Corte de Casacion de Italia, N°8835 del 13 de agosto de 1991).

Por su parte, nuestra jurisprudencia ha tenido ocasion de establecer que los
actos de hostilidad laboral, que podrian configurar el mobbing, “son aquellos
supuestos donde el empleador se excede en sus facultades de direccion”. Al
respecto, se hallé que “los actos contra la moral y todos aquellos que afecten

2 Articulo 2059 del cdigo civil italiano: “El dafio no patrimonial sélo debe ser resarcido en los casos
determinados por la ley”.

3 Articulo 185 del codigo penal italiano: “Todo delito exige restitucion, conforme a las leyes civiles.
Todo delito que haya causado dafio material o moral obliga al culpable y a las personas que,
segun las leyes civiles, deben responder por su delito, a pagar una indemnizacion”.
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la dignidad del trabajador, los cuales le causan perjuicio a éste”. En cuanto al
empleador se advierte que “haciendo uso abusivo del mismo menoscaban y
denigran los derechos fundamentales de los trabajadores” (Sentencia Casatoria
Laboral N° 25294-2018, del 16 de septiembre del 2020).

4.- MOBBINGY DANO MORAL

El dafio moral es la antigua categoria que tradicionalmente se ha identificado
con la voz del dafio no patrimonial (categoria esta Ultima que no se encuentra
reconocida legislativamente en el codigo civil de 1984), aunque un sector de la
doctrina ha criticado esta posicion (Scognamiglio, 2010, p. 305).

El derecho civil tradicional consideraba esta voz como un sindnimo del dafio
ala persona. En el formante doctrinal nacional se ha precisado, desde la primera
mitad del siglo XX, que el dafio moral no es un detrimento o perjuicio incierto; sin
embargo, como es de caracter interno, comporta consigo la dificultad de probar
su existencia (Solf Garcia Calderdn, 1945, p. 29). Por esta razon, se afirmaba, en
la doctrina peruana de las primeras décadas del siglo pasado, que todo dafo que
se produzca, especialmente a lo referente al cuerpo y a la salud de la persona,
ocasiona en la sociedad un cierto malestar, que esta percibe que una parte de
lo social ha sido afectada (Ramirez, 1911, p. 118). Asi, también, se afirmaba que
el dafio moral constituye una lesion injusta a un derecho extrapatrimonial y que
tiene una certeza vaga e indefinida, por cuanto escapa de toda posibilidad de
estimacion aritmética (Rey de Castro, 1972, p. 345). Nuestra clasica doctrina
llegod a preguntarse cdmo se podria reparar el dafio moral si no tiene equivalente
en dinero, debido a que se lesiona un aspecto del ser humano que no tiene
contenido patrimonial ni dinerario (Castafieda Peralta, 1962, p. 522).

Modernamente, la concepcion del dafio moral se identifica con el dolor, con
los sufrimientos internos del sujeto, con las perturbaciones del estado de animo
de la persona (Alpa, 2014, p. 119). Como expresa una autorizada en doctrina
y responsabilidad civil, este tipo de dafio a la persona hace referencia a las
afectaciones en el estado animico del sujeto injustamente ocasionado por un
hecho materialmente idoneo para constituir un acto ilicito lesivo a los intereses
de la persona danada (Monateri, 1998, pp. 296-297).

El dafio moral es la afectacion no patoldgica, transitoria, que se diluye con
el tiempo. Asi, nuestra Corte Suprema de Justicia, en su jurisprudencia, ha
afirmado que “el llamado dafio moral no compromete la libertad del individuo,
pues, como se ha anotado es un dafo sicosomatico que afecta la esfera
sentimental del sujeto en cuanto su expresion es el dolor, el sufrimiento, siendo
un dafo que no se proyecta al futuro, pues no esta vigente durante la vida de
la persona, tendiendo a disiparse, generalmente, con el transcurso del tiempo”
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(Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Permanente, Casacion N°
4817-2013-Lambayeque, 22 de julio del 2014).

A nivel de la jurisprudencia comparada, la Corte Constitucional Italiana,
en la sentencia N°37 del 17 de febrero de 1994, ha establecido que el dafio
moral consiste en “un momentaneo, tendencialmente transeunte turbacion
psicoldgica del sujeto afectado”. Por el contrario, el dafo bioldgico representa
“el sufrimiento psiquico o moral, que determina efectivamente, por si misma,
alteraciones del psiquismo tal de incidir negativamente en la actitud del sujeto a
participar normalmente en las actividades, en las situaciones y en las relaciones
en que la persona desarrolla en su misma vida”.

Respecto al dafio moral por mobbing, también la jurisprudencia italiana ha
tenido ocasion de afirmar que “el mobbing que se somete al trabajador, ademas
de causar un dafio patrimonial como bioldgico, obviamente resarcibles, produce
necesariamente tanto un dafio moral, como un dano existencial” (Sentencia del
Tribunal de Agrigento, del o1 de enero de 2005).

Cabe precisar que, no necesariamente, en las situaciones de mobbing, al
presentarse el dafio bioldgico, aparece también el dafio moral, pues solo puede
resultar en parte vinculado a las lesiones fisicas. También, en estos casos, se
considera que, a nivel del derecho comparado, la prueba del daifio moral, entendido
como afectacion sufrida por el sujeto, puede ser in re ipsa; es decir, el lesionado debe
solo probar los hechos que constituyen el dafio sufrido (Monateri et al., 2000, p. 80).

El formante doctrinario laboralista considera reparable el dafio moral en
el ambito de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales
(Monateri et al., 2000, p. 85). Asimismo, el principio general es que, en
cuanto a la cuantificacion del dafo moral, debe proceder una valoracion
equitativa del dafio. Si bien este principio no contribuye, de por si, a
resolver el problema de la identificacion de un monto de reparacion por los
padecimientos morales, ha sido por mucho tiempo realizado por la doctrina
y por la jurisprudencia con forma variada. En experiencias juridicas como la
italiana, han identificado y elaborado una serie de parametros respecto a su
liquidacidn y valoracion, como la afectacion interna, el grado de sensibilidad
del afectado, el comportamiento del danado, la gravedad de la lesidn,
el beneficio obtenido por quien ocasiono el dafo, el dafio bioldgico, las
condiciones economicas de las partes, entre otros.

No obstante, es evidente que, en la reparacion del dafio moral, predomina
la discrecionalidad de los jueces, teniendo en cuenta los elementos de la
configuracion del perjuicio y que debe ser respetada la exigencia de una racional
correlacion entre el dafio y el monto de reparacion, de forma que el quantum no
sea solo simbdlico.
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Cuando junto con el dafo moral se producen lesiones fisicas o psiquicas,
es necesario tener presente que los jueces, especialmente en la jurisprudencia
comparada, han buscado, al igual que en los dafios bioldgicos, como voces
del dafio a la persona, identificar parametros y criterios idoneos para evitar
disparidades y desigualdades del tratamiento, garantizando uniformidad y
certeza en las reparaciones.

5.- MOBBINGY EL DANO AL BIENESTAR O EXISTENCIAL

El mobbing, al constituirse en un dafo a la persona, compromete la lesién a la
salud, presentandose como dafo bioldgico, pero también al bienestar (interés
juridicamente protegido, de acuerdo con el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion
Politica de 1993) o a la salud misma, cuya lesidn se conoce, a nivel del derecho
comparado, como dafo existencial.

El dano al bienestar o existencial, como es conocido también en el derecho
italiano (modelo que ha inspirado el cédigo civil peruano vigente) consiste en
las consecuencias negativas que compromete las actividades en que el sujeto
afectado encuentra su realizacion y desarrollo, asi como en las repercusiones
negativas en las actividades que la persona afectada efectuaba en su vida
(Lucchini Guastalla, 2016, p. 551).

Esta categoria de prejuicio puede incidir negativamente en diversos sectores
delapersona:i)las actividades bioldgicas-asistenciales, ii) las relaciones afectivo-
familiares, c) las relaciones sociales, d) las actividades de caracter cultural y
religioso, e) las actividades recreativas (Ziviz, 2000, p. 46). La afectacion modifica
peyorativamente la esfera personal del sujeto.

Cabe precisar que el advenimiento de esta voz de dafio a la persona ha
generado posiciones encontradas, respecto a los que la acogen o la critican (AA.
VV., 2003, pp. 7Y ss), ademas de su falta de regulacion normativa en diversos
ordenamientos juridicos. No obstante, si la tutela y proteccion del ser humano
constituyen la centralidad en lo juridico, en paises como el nuestro, que
protegen los mas preciados intereses existenciales como la salud, bienestar y
libre desarrollo de la persona, debe ser acogido.

Con respecto al mobbing, que genera dano existencial, se evidencia que
los sujetos afectados sufren perjuicios negativos que lesionan su integridad
psicologicaydesalud.Tambiénserelacionaconsubienestarpersonal, elderecho
a ser respetado y no humillado, lo que encuentra su basamento también en el
articulo 1 de nuestra Constitucion Politica, que tutela juridicamente la dignidad
humana. Sobre esto, nuestra jurisprudencia, especificamente la Resolucion
N°11 del 17 de diciembre de 2021 de la Primera Sala Laboral Permanente
de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin ha tenido ocasion de
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manifestar oportunamente que “el respeto a la dignidad del trabajador en una
relacion laboral no es mas que la proyeccion en el ambito laboral del principio
de defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad como fin supremo
de la sociedad y del Estado”. Ensequida, ahade que:

en el ambito laboral, debemos entender que el trabajador es ante todo
una persona humana y, por tanto, sujeto de trabajo, y como tal, merece
respeto y proteccion en su dignidad en todos los derechos humanos
(derechos fundamentales) que le asiste como persona, ademas de los
que le corresponde en su condicion de trabajador. Visto asi la dignidad
del trabajador, en tanto sujeto de trabajo, impide considerarlo como una
simple mercancia u objeto de trabajo, o como un elemento impersonal de la
organizacion productiva, reconociendo el ordenamiento juridico un minimo
inalienable (invulnerable) a favor de la dignidad del trabajador, que bien
puede resumirse en la idea del trabajo decente, esto es, que el trabajador
ejerza sus labores con pleno respecto de sus derechos fundamentales.

Como se aprecia, el formante jurisprudencial peruano coloca al trabajador,
en tanto siempre sujeto de derecho con intereses existenciales dignos de tutela
juridica, al centro de su proteccion.

A nivel del derecho comparado, se establece que los ordenamientos juridicos
de los jueces estan en condicion para disponer la reparacion plena de la persona
afectada por el mobbing, previa comprobacion que la conducta producida en el
ambito laboral constituye un dafio a la persona.

El formante jurisprudencial debera considerar que, para proceder a la
liquidacion del dafo a la persona por mobbing, se debe tener en cuenta todo
elemento que sea Util para adecuar el monto de reparacion a la circunstancia
del caso y del proceso: evaluar los sufrimientos del sujeto afectado, la duracién
de la conducta ilicita (que en el caso del mobbing es generalmente repetitiva), la
gravedad de las lesiones, la condicion de la persona lesionada, la forma en que la
vida del sujeto se ha modificado por el hecho dafioso.

6.- CONCLUSION
En el mundo de la nueva lex mercatoria y de expansion de la economia global de
mercado, el fendmeno mobbing se presenta como una situacion perjudicial a la
persona del trabajador, que puede afectar gravemente su salud, su bienestary
especialmente su dignidad.

Comprendida como una conducta desplegada por el empleador o superior
jerarquico o los compariieros o colegas de trabajo, en forma sistematica y
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repetitiva en el tiempo, respecto al trabajador afectado en el ambiente laboral,
se evidencia en sistematicos y reiterados comportamientos y actitudes hostiles,
que pueden convertirse en persecucion psicoldgica. Ello origina mortificacion
en el plano emocional y marginacion del trabajador, con un grave efecto lesivo
en su equilibrio fisio psiquico. En su conjunto, configuran la conducta lesiva
del empleador o companeros de trabajo, cristalizada en comportamientos
persecutorios, situaciones dafnosas, evento lesivo de la salud y bienestar del
sujeto afectado, nexo causal entre la conducta lesionante y la integridad psico-
fisica del trabajador, el elemento subjetivo y el animus de dafio.

Cabe precisar que el mobbing no se presenta como un caso aislado, sino
como una serie de conductas repetitivas que afectan al trabajador. La relacién
de causa-efecto entre el comportamiento lesivo y el dafio es necesaria. Tampoco
puede configurarse el mobbing sin la intencion persecutoria.

Combatir y prevenir el mobbing recuerda un mandato del antiguo Talmud:
“Una persona puede ser aniquilada una sola vez, pero cuando se le humilla,
se le aniquila repetidamente”. Si la funcion de lo juridico, en un ordenamiento
constitucional y de derechos humanos, es la proteccion de la persona, evitar el
mobbing es una obligacion del Estado y de la sociedad. Nuestro cédigo civil, que
cumple cuarenta afos, a través del articulo 1985 recoge la institucion del “dafio
a la persona”. Ademas, brinda los medios para desterrar y evitar toda situacién
configurativa y lesiva a los sujetos de derecho por mobbing.

El mobbing, en tanto dafio a la persona, puede producir una serie de
afectaciones: dafo bioldgico, a la salud, moral y al bienestar, entre otras
situaciones, que dafan su dignidad. Por ello, es menester que, a través del
Derecho (medio de proteccion del ser humano por excelente), se puede
desterrar los comportamientos que pueden originar situaciones de mobbing en
las relaciones laborales y en vida de relacion social.
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RESUMEN

El presente articulo analiza el proceso de codificacion del Derecho Procesal
Constitucional en el Pery, desde un punto de vista histdrico, politico y juridico,
dando cuenta de como aparece el primer texto normativo y su posterior
modificatoria con el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional. Ademas, describe
los principales cambios que se han ido incorporando y los cuestionamientos
que surgieron hasta su disefio actual. Finamente, atendiendo a las deficiencias
advertidas en la practica, se plantean algunas reformas para promover la
eficiencia de los procesos constitucionales al servicio de la ciudadania.

Palabras clave: Cddigo procesal constitucional — reforma — constitucion -
proceso constitucional.

1. INTRODUCCION

El Derecho Procesal Constitucional es una disciplina juridica relativamente
joven a diferencia de otras ramas del Derecho. Aparece en la primera mitad del
siglo XX, en las postrimerias de la Primera Guerra Mundial, con la presencia de
los tribunales constitucionales de Austria y Checoslovaquia en 1920 y cuando
Hans Kelsen publicd en 1928 su conocido ensayo La garantia jurisdiccion de la
Constitucion (La justicia constitucional) para poner de relieve la necesidad de

1 Abogado porlaUniversidad Nacional de Trujillo. Magister en Derecho Constitucional por la Pontificia
Universidad Catolica del Pery. Asesor en la Adjuntia en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del
Pueblo. Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad de Bolonia.
Con estudios de Derecho Procesal Constitucional en la Universidad de Buenos Aires. Docente
universitario. Autor de diversos articulos en materia constitucional y derechos fundamentales.
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contar con un guardian de la Constitucion que haga las veces de un legislador
negativo.

Sin embargo, su estudio en el Perd no fue impulsado sino hasta mediados
del siglo XX y con una casi nula inclusion en las facultades de Derecho?. De ahi
que, como producto de su paulatina insercion en nuestro ordenamiento, el
primer Cédigo Procesal Constitucional recién se aprobara en el aiio 2004, el cual
considerd una vacatio legis de 6 meses para permitir su implementacion no solo
en los érganos encargados de impartir justicia constitucional, sino también en la
comunidad juridica en general.

Por eso, el presente aino significaun momento histérico para esta especialidad
del Derecho, pues han transcurrido 20 afos desde su codificacion, lo que nos
permite hacer un balance sobre lo que este procedimiento trajo consigo hasta la
actualidad. Asi, las siguientes lineas presentaran unas notas sobre su nacimiento,
los principales cambios que se han presentado durante su vigencia y un analisis
del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional (en adelante NCPConst.), con los
aciertos, desaciertos y retos que, a nuestro juicio, se encuentran pendientes.

2. HACIA LA CONSTRUCCIONY RECONSTRUCCION DE UN CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL EN EL PERU

2.1.- La aprobacion del primer Codigo Procesal Constitucional para el Pert y
Latinoamérica

2.1.1.- Antecedentes

El origen del primer Codigo Procesal Constitucional nace en enero de 1994,
cuando se reunen un grupo de abogados y profesores universitarios, entre los
cuales encontramos a Juan Monroy Galvez, Domingo Garcia Belainde, Francisco
Eguiguren Praeli, Jorge Dan6s Orddnez, Samuel Abad Yupanqui y Arsenio Oré
Guardia, para condensar sus ideas y experiencias en un texto que sea Util para la
aplicacion de los procesos constitucionales3.

El documento, cuya primera version estuvo en 1996 y fuera enviado a diversos
abogados, juecesy fiscales, asi como entidades representativas, para ampliar su
discusion, se convirtié en un anteproyecto de ley en el afio 2003. Posteriormente,
congresistas de diversas bancadas hicieron suyo dicho texto y lo presentaron al
Congreso, el cual después de ser aprobado en las comisiones parlamentarias fue
aprobado en casi su integridad por el Pleno.

2 Garcig, D. (2003). De la Jurisdiccion constitucional al Derecho Procesal Constitucional. Editorial Grijley,
pp- 107-114.

3 Abad, S. y otros (2008). Codigo Procesal Constitucional. Estudio introductorio, exposicion de motivos,
dictdmenes e indice analitico. Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, pp. 15-18.
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Asi, el 28 de mayo de 2004 se promulgd el primer Cédigo Procesal Constitucional
atravésdelaLey 28237y entrd en vigor 6 meses después, es decir, el 1 de diciembre
de 2004. Se tratoé del primer texto en el PerU y Latinoamérica“, de alcance generals,
que sustituyd y sistematizo la legislacion constitucional que, en aquel entonces,
se encontraba sumamente dispersa. Eran mas de 11 leyes que albergaban las
instituciones juridico-procesales en materia constitucional y, dentro de estas, la
mas recurrida fue la Ley de Habeas Corpus y Amparo (Ley 23506)°.

2.1.2.- Modificaciones legislativas

Luego de la entrada en vigor del mencionado cédigo, el legislador emitio 4 leyes
que trataron de modificar sobre la marcha algunas disposiciones juridicas para
viabilizar su adecuada aplicacion. A continuacion, se menciona sobre qué trataron:

* Laley 28642, publicada el 8 de diciembre de 2005, modifico el articulo

5.8 para precisar que no proceden los procesos constitucionales cuando
se cuestionenresolucionesdelJurado Nacional de Elecciones en materia
electoral, referéndum u otro tipo de consultas populares. Aiadié que
las resoluciones en contrario de cualquier autoridad no surten efecto
legal alguno.
Sin embargo, a la luz de los principios de unidad de la Constitucion y
eficaciaintegradora, dicha ley fue declarada inconstitucional’, por lesionar
los derechos fundamentales en el dmbito electoral y vulnerar el articulo
200.2 de la Constitucion.

4 Es importante mencionar que en 1989 se aprobd en Costa Rica la Ley 7135, Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, la cual requld el funcionamiento de la Sala Constitucional de su Corte Suprema de
Justicia e incluia complementariamente al proceso de amparo, la accion de inconstitucionalidad y los
conflictos constitucionales. Asimismo, en 1999 la provincia de Tucuman, en Argentina, contaba con
un Codigo Procesal Constitucional. Sin embargo, ambos tenian alcances limitados. El primero no era
propiamente un codigo y el segundo era de aplicacion federal; es decir, no era exigible para las demas
provincias ni el gobierno federal argentino. Vid. Espinosa-Saldafia Barrera, E. (2008). Codificacion
del Derecho Procesal Constitucional: Evolucion, Ventajas y algunos necesarios recaudos al respecto.
Derecho & Sociedad (30), 346-348. https:/[revistas.pucp.edu.pefindex.php/derechoysociedad/article/
view/17362

5 Castillo-Cordova, L.(2006). PrimerCodigoProcesal Constitucional dealcancenacionalenLatinoamérica:
Comentarios a la Ley 28237. Universidad de Piura, p. 3. Disponible en: <https://pirhua.udep.edu.pe/
backend/api/core/bitstreams/d3b4dc88-o0d3a-46e6-8dfe-fad257d4d624/content#:~:text=Esta%20
norma%2C%20cuya%2ovigencia%2oefectiva,de%20cumplimiento)%2C%:2oregula%2olas¥20seis>

6 Chanamé, R. (2004). El Codigo Procesal Constitucional. Docentia et Investigatio, 6(2), 167-176. https://
revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/findex.php/derechofarticle/view/10545

7  Revisar STC 00007-2007-PI/TC, punto resolutivo 1.
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La Ley 28946, publicada el 24 de diciembre de 2006, introdujo en el
articulo 3 un complejo procedimiento para aplicar el control difuso de una
norma con rango de ley. Es decir, requlé la figura de la consulta cuando el
juez constitucional declara la inaplicabilidad de una ley autoaplicativa.
Asimismo, se dispusolosiguiente: i) Derogarelsegundo parrafodelarticulo
7, que establecié que las instituciones publicas con rango constitucional
actuan sin la intervencion del procurador publico; ii) Modificar el articulo
10 para precisar que las excepciones y defensas previas se resuelven en
el auto de saneamiento procesal; iii) Modificar el articulo 15 sobre las
medidas cautelares para sefalar que, en el marco de un amparo contra
norma legal, la apelacidn de la cautelar es con efecto suspensivo. De igual
modo, reordena el procedimiento especial de la medida cautelar para
actos administrativos vinculados con la legislacion municipal o regional?;
iv) Modificar el articulo 51 para regular la prohibicion de la prorroga de
competencia territorial en el amparo, habeas data y cumplimiento; vy, v)
Modificar el articulo 53 referido al tramite del proceso de amparo.

La Ley 29364, publicada el 28 de mayo de 2009, derog6 los dos Ultimos
parrafos del articulo 51 que habian habilitado la competencia de la sala
superior como 6rgano de primera instancia en el amparo contra resolucion
judicial, de manera que dicho proceso constitucional podia ser seguido
ante un juzgado especializado, independientemente del acto lesivo.

Finalmente, resulta interesante mencionar dos modificatorias indirectas
a las medidas cautelares previstas en el Cédigo Procesal Constitucional.
Se trato de la Ley 29639 y el Decreto Legislativo 1393 que, sin mencionar
expresamente al texto procesal, el primero establecio una contracautela
en todo proceso (entiéndanse el constitucional) cuando se trate del
uso, aprovechamiento, extraccion o explotacion de recursos naturales
hidrobioldgicos. En cuanto al segundo, exigio la contracautela para
suspender o dejar sin efecto resoluciones de primera o segunda instancia
referidas a la imposicion de sanciones administrativas, incluso aquellas
dictadas dentro del procedimiento de ejecucion coactiva o que tengan por
objeto limitar cualquiera de las facultades del Ministerio de Produccion®.

8 Cabe sefialar que el referido articulo fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad a través
del Expediente 00023-2005-PI/TC, la cual fue declarada infundada mediante sentencia el 27 de
octubre de 2006.

9 Abad, S. (2019). Manual de Derecho Procesal Constitucional. Palestra Editores, 399-400.
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2.1.3.- Intentos para reformar el Cédigo Procesal Constitucional

Con el paso de sus primeros afos, surgid la necesidad de realizar estudios
integrales sobre el Cédigo Procesal Constitucional con el objeto de plantear
nuevas alternativas. Se convocaron tres comisiones encargadas de proponer
reformas para su modificatoria, que detallamos a continuacion:

e Gobierno del expresidente Alan Garcia Pérez: Mediante Resolucion
Ministerial N° 0201-2009-JUS, del 20 de octubre de 2009, se establecio
conformar una Comision de estudio y analisis del Cdédigo Procesal
Constitucional encargada de proponeriniciativas de reforma legislativay/o
constitucional, con el proposito de optimizar los instrumentos de defensa
juridica de la Constitucion y la tutela de los derechos fundamentales .

e Gobierno del expresidente Ollanta Humala Tasso: Con Resolucion
Ministerial N°® 2012-2013-JUS, del g de setiembre de 2013, se cre6 un Grupo
de Trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al Cédigo Procesal
Constitucional®.

* Gobierno del expresidente Pedro Pablo Kuczynski Godard: A través de la
Resolucion Ministerial N° 321-2016-JUS, del 4 de noviembre de 2016, se
cre6 un Grupo de Trabajo encargado de revisar y proponer mejoras a las
disposiciones contenidas en el Codigo Procesal Constitucional®.

e Gobierno del expresidente Francisco Sagasti Hochhausler: El Decreto
Supremo N° 012-2021-JUS, del 15 de julio de 2021, aprobd la Politica
Publica de Reforma del Sistema de Justicia 2021-2025, la cual propuso
como punto 61.1 del objetivo prioritario 3: “Modernizar los procesos
judiciales no penales”, modificar el Céddigo Procesal Constitucional para
regular la presentacion amplia del amicus curiae, sin requerir la solicitud
del Tribunal Constitucional®.

De las reformas antes glosadas es importante resaltar que ninguna fue
aprobada.

10 Puede revisarse Garcia, D. y Tupayachi, J. (2011). Propuestas de reforma al Cédigo Procesal
Constitucional. Editorial ADRUS, pp. 23-82.

11 ABAD, Samuel (2019). Op. Cit., p. 400.

12 Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia (2021). Politica publica de reforma del sistema
de justicia. La reforma del sistema de justicia de cara al bicentenario. https://cdn.www.gob.pe/
uploads/document/file/2016540/POLITICA%20PUBLICA%20DE%20REFORMA%20DEL%20
SISTEMA%20DE%20JUSTICIA.pdf.pdf, p. 230.
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2.2.- El surgimiento de un ;Nuevo? Cédigo Procesal Constitucional:

2.2.1.- Antecedentes

Cuando el expresidente de la Republica Martin Vizcarra disolvié el Congreso de la
Republica en el afio 2019, se convocaron a elecciones congresales extraordinarias
para incorporar a los parlamentarios que completaron el periodo legislativo
2020-2021. Fue durante ese periodo en el que se gesto la dacion de un nuevo
texto procesal constitucional.

La entonces Comision de Constitucidon y Reglamento del Congreso dispuso
crear un grupo de trabajo en abril 2020 para proponer un anteproyecto de
reforma del Codigo Procesal Constitucional. Como producto de ese esfuerzo
parlamentario, con fecha 4 de marzo de 2021, se presento el Proyecto de Ley
7271/2020-CR, el cual fue elaborado con la participacion de varios especialistas
y en seis sesiones realizadas entre los meses de mayo a junio. Ademas, resalto
que se pidieron opiniones y/o sugerencias adicionales a mas especialistas sobre
lo trabajado®.

A dicha iniciativa se incorporaron los Proyectos de Ley 3478 y 3754/2020-CR,
los cuales fueron derivados a la Comision de Constitucion y Reglamento para
la emision del dictamen correspondiente. Asi, con opinion favorable de este
organismo, se paso al Pleno del Congreso de la Republica con 94 votos a favor, 8
en contra y 5 abstenciones. Estos fueron exonerados de una segunda votacion,
por lo que el texto se convirtio en autdgrafa de ley.

Finalmente, a pesar de que el presidente de la Republica observd la autdgrafa,
esta no regresd a la Comision de Constitucion y Reglamento. Por el contrario,
el Congreso de la Republica voto por la autdgrafa observada y se consiguié 8o
votos a favor, 15 en contra y 8 abstenciones, por lo que se convirtio en la Ley
31307, publicada el 23 de julio de 2021 con el nombre de Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional (NCPConst.), aun cuando curiosamente quienes iniciaron esta
labor estaban convencidos de que se trataba de una reforma (modificaciones)
mas al codigo procesal constitucional primigenio.

A diferencia del anterior cdédigo, que considerd seis meses para su
implementacion, la Primera Disposicion Complementaria Final del NCPConst.
dispuso que su vigencia se produzca al dia siguiente de su publicacion, lo que
implicé un cambio brusco sobre la marcha de procedimientos en tramite y la
ausencia de una serie de medidas adecuadas para su debida implementacion.

13 Informacion adicional se puede leer en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 7271/2020-
CR. Disponible en: <https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_
de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/PL0o7271-20210304.pdf
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2.2.2.- Principales reformas al NCPConst.

Aunque el vigente cddigo no presenta un texto integramente nuevo y que lo
diferencie con su antecesor, introduce algunos cambios que, a modo de sintesis,
conviene mencionar. Entre los principales pueden destacarse:

e Elarticulo Il del Titulo Preliminar determina que el principio de gratuidad
para el demandante no aplica cuando el proceso constitucional lo inicia
una persona juridica contra resoluciones judiciales.

e ElarticuloV delTitulo Preliminar requla la figura de los amicus curiae en los
procesos constitucionales.

e El articulo 4 establece que, quien no cuenta con recursos econdémicos
suficientes o se encuentra en estado de vulnerabilidad, puede solicitar
defensa publica especializada en materia constitucional y procesal
constitucional.

e El articulo 5 prevé que, en procesos constitucionales contra resoluciones
judiciales, no se notifica ni emplaza a los jueces o magistrados del Poder
Judicial.

* Elarticulo 6 prohibe el rechazo liminar en los procesos constitucionales de
la libertad.

e Elarticulo 12 prescribe que, admitida la demanda, se sefala fecha y hora
para la audiencia Unica dentro de 30 dias habiles.

e El articulo 21 senala que, con excepcion de la queja, los medios
impugnatorios no requieren fundamentacion, salvo el habeas corpus si el
apelante es la demandada.

* Elarticulo 23 incorpora la figura de la apelacion por salto.

e Elarticulo 29 dispone que la demanda de habeas corpus se interpone ante
juez constitucional.

e Elarticulo 42 precisa que, en el amparo contra resolucion judicial, la sala
superior es competente para conocer la demanda.

e El articulo 58 delimita las medidas cautelares en el proceso de habeas
data.

e Elarticulo 66 incorpora reglas para resolver la demanda de cumplimiento.

e Elarticulo 98 indica que el Fiscal de la Nacion debe contar con el acuerdo
de la Junta de Fiscales Supremos para interponer una demanda.

* Elarticulo 106 precisa el control constitucional de las normas derogadas.

Finalmente, corresponde mencionar que varias de las disposiciones
incorporadas en el actual cdédigo constituyen una positivizacion de la
jurisprudencia dictada por el TC, como el recurso de apelacion per saltum. Esto
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abona a la idea de que el NCPConst. no fue una novedad del legislador, pues
recogié mas bien criterios impartidos en las sentencias del Supremo Intérprete
de la Constitucion.

2.2.3.- Sentencias de inconstitucionalidad contra el NCPConst.

Tres dias después que el NCPConst. entrara en vigencia se interpusieron demandas
de inconstitucionalidad. Las dos primeras se ingresaron el 26 de julio de 2021 por
parte del Colegio de Abogados de la Libertad y el Poder Ejecutivo, mientras que la
tercera se presentd el 17 de setiembre de 2021 a cargo del Poder Judicial.

Las dos primeras demandas se acumularon en el Expediente 00025 y 00028-
2021-PI/TC, en donde la anterior conformacion del TC declaré infundada la
demanda a través de la sentencia, de fecha 23 de noviembre de 2021, por no
haberse alcanzado los cinco votos conformes. Las normas que habian sido
sometidas a control fueronlosarticulos Il yVIdel Titulo Preliminar del NCPConst.,
asi como los articulos 5, 6, 21, 23.3), 24, 26, 29, 37.8, 64, 102, 103, 107, 110, 111,
112y la Primera, Cuarta y Quinta Disposicion Complementaria Final.

La tercerademanda cuestiond la validez de los articulos 5, 6, 23, 26, 29,37y 64
del NCPConst. y se tramitd bajo el Expediente 00030-2021-PI/TC. La sentencia
fue emitida por el actual colegiado constitucional con fecha 31 de enero de 2023,
declarandolainfundada, pero precisando los siguientes sentidos interpretativos:

e Interpretar que el segundo parrafo del articulo 24 es constitucional,
siempre que la convocatoria de vista de la causa en audiencia publica y el
ejercicio de la defensa pueden hacerse oralmente cuando corresponda un
pronunciamiento de fondo y en los casos que determine el Pleno.

* Interpretar que el articulo 5 es constitucional, porque no impide que el
Poder Judicial establezca una comunicacién interna entre su Procuraduria
Publica y los jueces demandados, con el fin de que tomen conocimiento
oportuno de dichos procesos.

* Interpretar que el articulo 29 y la Segunda Disposicion Complementaria
Final son constitucionales, en la medida de que no impiden que el Poder
Judicial habilite provisionalmente juzgados ordinarios para conocer
procesos constitucionales de tutela.

Es menester anotar que la primera demanda habia sido desestimada por
razon de los votos, por lo que los magistrados en minoria optaron por no realizar

14 STC 00025 y 00028-2021-Al/TC (acumulados), observacion adicional del voto singular de los
116 magistrados Ferrero Costa, Blume Fortini y Sardon de Taboada.
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un analisis de fondo de las disposiciones cuestionadas*. Por ello, la reciente
conformacion del TC decidid abordar el analisis constitucional material en la
Ultima demanda.

2.2.4.- Modificaciones legales al NCPConst.
A fines del afio 2021 y a inicios de 2022 se presentaron 4 iniciativas legislativas
orientadas a reformar el NCPConst. Se trato de los siguientes documentos:

* Proyecto de Ley 809/2021-CR, del 19 de noviembre de 2021, que propone
modificar el articulo 18.

* Proyectode Ley1043/2021-CR, del 20 de diciembre de 2022, que pretende
modificar el articulo 7.

e Proyecto de Ley 1414/2021-PE, del 4 de marzo de 2022, que modifica las
normas del cédigo para evitar las paralizaciones de obras publicas a través
del amparo.

* Proyecto de Ley 1698/2021-CR, del 8 de abril de 2022, que regula la
modificacion del articulo 24.

Una vez remitido a la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso,
este emitio un dictamen favorable con fecha 14 de noviembre de 2022 para
reformar diversos articulos del NCPConst., entre los cuales resalto el articulo
18, sobre la improcedencia de la medida cautelar cuando pretenda detener
el desarrollo de procedimientos parlamentarios, y el articulo 42, que fija la
competencia de la sala superior para conocer el amparo contra decisiones de los
organos del congreso, dentro de un proceso parlamentario®.

No obstante, frente a los cuestionamientos por afectar la autonomia
de los jueces constitucionales impidiéndoseles evaluar los procedimientos
parlamentarios, la citada comision del Congreso presentd un texto sustitutorio
con fecha 6 de julio de 2022 en el que elimino la modificatoria del articulo 18,
pero mantuvo la del articulo 42.

Sometido al Pleno, con fecha 6 de julio de 2022, fue aprobado con en
primera votacidn con 74 votos a favor, 37 en contray 4 abstenciones. La segunda
votacion se realizo casi a la semana siguiente, es decir, el 14 de julio de 2022, y
se obtuvieron 82 votos a favor, 28 en contra y ninguna abstencion, con lo cual se
convirtiod en una autografa de ley que fue derivada al Poder Ejecutivo.

15 Para mayor informacion puede revisarse el integro del dictamen en el siguiente link: <https://
wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzAxOTY=/pdf>

16 Para mayor informacion puede revisarse el integro del texto sustitutorio en el siguiente link:
<https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzM5ODk=/pdf>
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El entonces presidente de la RepuUblica Pedro Castillo y su primer ministro
Anibal Torres observaron la autografa mediante Oficio 253-2022-PR, del 15
de agosto de 2022. Principalmente, reiteraron la necesidad de incorporar un
articulo 18-A, como habia planteado en su proyecto de ley inicial, para sancionar
con nulidad la medida cautelar otorgada sin correrle traslado al procurador
publico de la entidad afectada en el marco de procedimientos de seleccidon o
ejecucion de obras publicas. También manifestd que la modificatoria del articulo
42 deberia identificar al drgano jurisdiccional de la Corte Suprema, que asumiria
nueva competencia en el amparo contra un laudo arbitral, el procedimiento de
seleccion o ejecucion de obra publica y las decisiones del Congreso. Se suma su
observacion a la reforma del articulo 45 para que se indique que el plazo para
interponer un amparo contra laudo arbitral deberia abarcar a toda decision
proveniente del arbitraje. Por Ultimo, exhortaron a que se retire la modificacion
del articulo 60, ya que no corresponde regular el plazo de la prérroga para la
atencion de las solicitudes de acceso a la informacion publica, dado que ello seria
propio de una reforma a la misma ley de transparencia y no en el cédigo que
regula procesos constitucionales®.

Una vez retornada la autdgrafa observada al Congreso, la Comision de
Constitucion y Reglamento emitio un nuevo dictamen de insistencia confecha 15
desetiembrede 2022, enel que decide acoger parcialmente los cuestionamientos
del Poder Ejecutivo, es decir, todas menos la prevista en el articulo 45 referida al
plazo del amparo contra toda decision arbitral®.

Finalmente, sometida nuevamente a votacion en el Pleno, fue aprobado con
91 votos favorables, ninguno en contra y 11 abstenciones, y publicado por el
presidente del Congreso el 5 de octubre de 2022.

2.3.- Propuestas para reformar el NCPConst.: Un analisis desde la teoria a la
practica

Hasta aqui hemos comentado todo el complejo y accidentado proceso por el
que ha transitado la codificacion del Derecho Procesal Constitucional hasta
nuestros dias. Sin embargo, como toda obra humana, se trata de un texto aun
perfectible. Por ello, sin animo de dar por agotado el debate, en las siguientes
lineas se ofrece algunos aportes que contribuiran a una aplicacion mas efectiva
del texto procesal que beneficie a los operadores del Derecho, como abogados,
juecesy la comunidad juridica en su conjunto:

17 Paramasinformacion, puede revisarse el integro de las observaciones a la autdgrafa en el siguiente
enlace: <https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NDlyMDI=/pdf>

18 Paramasinformacion, puede revisarse el integro del dictamen de insistencia en el siguiente enlace:
<https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NDU2NDI=/pdf>
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e Modificar el articulo V del Titulo Preliminar sobre la figura del amicus
curiae

La participacion de los amicus curiae en los procesos constitucionales
permite que los jueces cuenten con mayores elementos de juicio al momento
de deliberar una controversia que tiene un alto impacto en el respeto de los
derechos fundamentales o el principio de supremacia constitucional. Por tanto,
su inclusion en el proceso promueve el debate publico y la legitimidad de la
decision en la sociedad.

En esa linea, como ha precisado el TC, no debe entenderse que estos son
Unicamente invitados por el juez constitucional, como dispone la vigente
disposicion del cddigo, sino que también pueden solicitar su participacion de
muto propio®. Por ello, con el fin de evitar que se rechacen arbitrariamente
a los denominados “amigos de la corte” se propone modificar el articulo para
precisar que su admision se realiza por invitacion o a solicitud de parte, sea que
se presente de forma oral, escrita o de ambas modalidades.

* Modificar el articulo 2 para interponer demandas de amparo de forma
verbal, por correo u otros medios electrdonicos

En virtud de los principios proactione y elasticidad, se han interpuesto
demandas de amparo de forma verbal, por correo u otros medios electronicos.
Esto acaecid precisamente durante el estado de emergencia por la crisis
sanitaria generada por la pandemia de la Covid-19, con el denominado “amparo
virtual”®. En esa linea, consideramos que es una practica efectiva que deberia
institucionalizarse.

e Modificar el articulo 6 para admitir en casos especificos el rechazo
liminar en los procesos constitucionales de la libertad

Las demandas interpuestas en los procesos constitucionales de la libertad
deben ser admitidas a tramite, con excepcion de aquellas que no contengan

19 RTC 00013-2021-PI/TC, del 10 de agosto de 2021, fundamentos 1-g.

20 Saenz, L. (2020). Estudio Preliminar. El registro del primer amparo virtual. Cuando la necesidad
de tutela efectiva y el razonamiento antiformalista contribuyen a la justicia constitucional
(Reflexiones sobre el caso Santos Verdnica Vilca Paredes). En El amparo virtual (pp. 13-32).
Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional.
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argumentos para identificar la lesion de algun derecho fundamental o cuyo
petitorio sea manifiestamente inviable.

Sobre el particular, el TC afirmd lo siguiente: "El juez constitucional peruano
tiene capacidad de poder interpretar la norma sin sustraerla de su finalidad, es
decir, admite las causas por regla general, pero aquellas que no contienen alguna
pretension real deben rechazarse de plano, por contener un imposible juridico. En
consecuencia, sila demanda contiene una pretension que carece de virtualidad, no
es calificable™.

e Modificar el articulo g para que el amparo contra resolucion judicial
proteja todos los derechos fundamentales

La Constitucion como norma juridica vincula a todos los actos y normas
emitidas por los organismos publicos, conforme lo prevé los articulos 51y
138 de la Constitucion. Por ello, resulta restrictivo permitir que el amparo solo
pueda verificar si las decisiones judiciales son compatibles con los derechos
fundamentales de caracter procesal, sobre todo aquellos que forman parte del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y al debido proceso.

En ese sentido, debiera modificarse el cddigo para permitir que el
amparo contra una resolucion judicial sirva para tutelar todos los derechos
fundamentales (sea de caracter procesal y material)®?, siempre que se haya
vulnerado el contenido protegido de algun derecho fundamental, se inobserve
los precedentes vinculantes o la doctrina jurisprudencial vinculante. Es decir,
deberia ser procedente solo para supuestos excepcionales.

e Modificar el articulo 10 para establecer la procedencia del habeas
corpus contra la declaracion de un estado de excepcion

Dado el uso indiscriminado de los estados de excepcion por parte del
Poder Ejecutivo, es necesario precisar en el articulo 10 del NCPConst. que
puede presentarse una demanda de habeas corpus contra el acto que declara
un estado de excepcion cuando dicho poder del Estado incumpla con los
criterios de temporalidad, necesidad y proporcionalidad, fijados por el TC en su
jurisprudencia®.

21 STC00030-2021-Al/TC, fundamento 81.
22 Esta posicion ha sido recogida en el conocido caso Apolonia Ccollcca (STC 3179-2004-AA/TC).
23 STCo00964-2018-PHC/TC, fundamentos 24-34.
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e Modificar el articulo 24 para regular la procedencia del recurso de
agravio constitucional contra decisiones estimatorias en materia
de trafico ilicito de drogas, lavado de activos y terrorismo, asi como
sincerar el plazo para elevar el expediente al TC

Afos atras, el TC reconocio, como doctrina jurisprudencial vinculante, la
procedencia del recurso de agravio constitucional contra decisiones estimatorias
de sequndo grado, siempre que se trate de delitos sobre trafico ilicito de drogas,
lavado de activos y terrorismo. Sin embargo, mediante un auto el TC actual ha
dejado sin efecto dicha posicion.

Al respecto, consideramos que un auto no tiene la suficiente entidad para
anular la doctrina vinculante dictada por este mismo érgano, razén por la cual
deviene necesario que se regule en el NCPConst. la figura del recurso de agravio
constitucional excepcional o atipico. Ello, ademas, serviria para que el Estado se
proteja frente a aquellas decisiones judiciales que favorezcan a las personas que
cometieron delitos pluriofensivos.

Porotrolado, debe precisarse el plazo que tiene la sala superior para elevar
los actuados al TC cuando concede el recurso de agravio constitucional, pues
el primer parrafo sefiala tres dias habiles, mientras que el Ultimo parrafo
refiere diez.

e Incorporar el articulo 27-A para crear el Sistema de Supervision de
Cumplimiento de Sentencias del TC

Un antecedente de este organismo se produjo a través de la Resolucion
Administrativa 065-2020-P/TC, del 1 de junio de 2020, cuando la anterior
conformacion del TC decidid crearla para coadyuvar en la supervision del
cumplimiento de sentencias y demas decisiones definitivas, con especial
énfasis en casos donde se haya hecho exhortaciones, declarado estado de
cosas inconstitucionales o posea especial relevancia. Sin embargo, fue dejado
sin efecto a través de la Resolucion Administrativa 179-2022-P/TC, del 14 de
noviembre de 2022.

Como quiera que, durante su vigencia, dicho sistema permitié monitorear los
casos para asegurar la eficacia de lo resuelto y dada la importancia que cobra en
el Estado peruano garantizar la ejecucion de las resoluciones judiciales, resulta
conveniente que recobre vigencia el Sistema de Supervision de Cumplimiento

24 ATC 01945-2021-PHC/TC, fundamentos 8-9.
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de Sentencias del TC, a través de una norma con rango de ley, con el fin de evitar
que por decisiones administrativas internas sea extinguida nuevamente.

e Modificar el articulo 32 para que se escuche a la parte demandada en
casos excepcionales

El articulo 32 consagra el principio de unilateralidad en el proceso de habeas
corpus, el cual establece que no es necesario escuchar a la contraparte para
resolver la situacion del agraviado. Sin embargo, para no afectar el derecho
de defensa de la parte demandada, podria fijarse que, en casos graves o
de vulneracion manifiesta a la libertad personal y derechos conexos, cabe
escucharla.

* Modificar el articulo 34 para regular la constitucion in situ del juez
constitucional en casos de detencion arbitraria y lesion al a integridad
personal

Si bien el juez tiene la facultad para constituirse en el lugar de los hechos con
el fin de verificar si se produjo una detencion arbitraria o cometid una violacién a
la integridad personal del demandante, en la practica dicha atribucion se aplica
de manera discrecional por el juez que conoce el habeas corpus®.

Lo anterior representa una actuacion lesiva al derecho a la tutela procesal
efectiva y sobre todo a la libertad personal y al derecho a la integridad de las
personas ante graves y manifiestas violaciones a tales derechos fundamentales.
En ese sentido, estimamos que podria precisarse en qué casos corresponde al
juez constitucional realizar tal diligencia de verificacion, asi como brindar las
condiciones logisticas necesarias para llevarlas a cabo.

* Modificar el articulo 35 para regular la constatacion in situ en casos
distintos a la detencion arbitraria

En la misma linea que la anterior modificatoria, resulta necesario que el
legislador precise en qué casos corresponde que el juez constitucional se
constituya in loco donde se produjeron actos diferentes a la detencion arbitraria.

25 Se recomienda revisar Informe Defensorial N° 0001-2023-DP/AAC: El proceso constitucional de
habeas corpus en contextos de protestas sociales. Lima: julio 2023.
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Ello con la finalidad de no dejar a la absoluta voluntariedad del legislador.

* Modificar el articulo 42 relativo a la competencia del juez superior y
supremo en el proceso de amparo

El NCPConst., modificado por Ley 31583, establece que la sala superior y la
sala suprema actUan en primera y segunda instancia, respectivamente, cuando
la demanda de amparo se interpone contra: 1) Resolucion judicial; 2) Laudo
arbitral; 3) Procedimiento de seleccion de obra publica o ejecuciéon de esta;
Yy, 4) Una decision contra de los érganos del Congreso, dentro de un proceso
parlamentario.

Sin embargo, esta disposicion genera alta carga procesal, especialmente,
en la Corte Suprema, en tanto se trata de un érgano constitucional que conoce
también aquellos casos provenientes de la jurisdiccion ordinaria a nivel nacional.
En consecuencia, podria volverse al modelo anterior establecido en el texto
procesal, que fijaba al juez especializado en lo constitucional como la primera
instancia para conocer de un amparo, al margen de la materia de fondo.

* Incorporar el articulo 42-A para regular el amparo electoral como un
proceso de instancia Unica

El amparo electoral es una figura procesal reconocida a partir de la
jurisprudencia del TC, pues en el caso Lizana Puelles establecio por primera vez
que, si bien de los articulos 142 y 181 de la Constitucion podria desprenderse
que las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones son irrevisables en
materia electoral, bajo la aplicacion del principio de interpretacion de unidad
de la Constitucion, cabe someterlas a control constitucional via amparo cuando
vulneren los derechos fundamentales de las personas®.

Sin embargo, dado que las normas electorales son de orden publicoy se rigen por
plazos previstos en el cronograma electoral, este tipo de amparo adolece de eficacia
restitutoria, pues en ningun caso la demanda de amparo electoral puede suspender
el calendario de elecciones?. De ahi que, cuando los jueces constitucionales o, de ser
el caso, el TC resuelve en Ultima instancia el acto lesivo, termina siendo irreparable
por la preclusion de las etapas que rigen la contienda electoral.

En ese sentido, sera necesario impulsar algunas modificatorias al NCPConst.
para hacer del amparo electoral un proceso expeditivo, en donde exista la opcion

26 STC 5854-2005-PA/TC, fundamento 20.
27 STCo00970-2011-PA/TC, fundamento 4.
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de que pueda ser resuelto en plazos muy breves o teniendo al TC como dérgano
de Unica instancia.

e Modificar el articulo 60 referido a la etapa pre contenciosa del derecho
a la autodeterminacion informativa

Elinciso b) del articulo 60 del NCPConst. incurre en un error al establecer que
el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica constituye la via
previa para tutelar el derecho a la autodeterminacion informativa, previsto en el
articulo 2.6 de la Constitucion.

En efecto, de acuerdo con la Ley 29733, dicha atribucion le corresponde a
la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales, con lo cual deberia
modificarse la disposicion juridica para adecuarlo al marco normativo actual
sobre la materia.

e Maodificar el articulo 66 sobre las reglas aplicables para resolver una
demanda de cumplimiento

Los subnumerales 1.1) y 1.2) del numeral 1) del articulo 66 seiiala que, cuando
el mandato sea genérico o poco claro, el juez podra utilizar los métodos clasicos
deinterpretacionjuridicatratandose de unanormalegalylos principios generales
del Derecho Administrativo, la jurisprudencia de los drganos administrativos y la
del TC cuando se trate de un acto administrativo firme.

No obstante, sea que se trate de una norma legal o acto administrativo
firme, el TC debe guiarse por los principios de interpretacion constitucional
o la jurisprudencia que, en materia de derechos fundamentales, haya podido
realizar dicho colegiado o tribunales internacionales donde el Estado sea parte.
No cabe, entonces, sujetar al Guardian de la Constitucion a interpretarlas
empleando técnicas de interpretacion distintas a la naturaleza de las normas
constitucionales o revisando resoluciones de tribunales administrativos de
inferior jerarquia.

Lo mismo sucede con los subnumerales 2.1) y 2.2) del numeral 2), los
cual sefiala que, cuando el mandato esté sujeto a controversia compleja o a
interpretaciones dispares, el juez constitucional debera aplicar una “minima”
actividadinterpretativa o “minima” actividad probatoria para superar la discusion
e identificar al mandato. Esta norma desconoce de criterios que configuren la
“minima” interpretacion o actividad probatoria, por lo que dicha exigencia recae
en el dmbito subjetivo y discrecional del juzgador.



N° 4 - Diciembre, 2024 - ISSN 3084-746X

En ese sentido, con el fin de evitar nulidades y decisiones arbitrarias que
limiten el acceso a la justicia mediante demandas de cumplimiento, se propone
eliminar tales subnumerales, que invocan reglas imprecisas, abstractas e
incompatibles con su objeto.

* Modificar el articulo 109 para reconocer legitimacion procesal activa de
un tercero en conflictos negativos

El proceso competencial procede en caso de conflictos constitucionales
negativos, donde alguno de los poderes o entidades estatales rehuye
deliberadamente a sus actuaciones, lo que afecta competencias o atribuciones
que la Constitucion y las leyes organicas le confieren.

Por ello, cuando exista un conflicto negativo en donde ninguna entidad
quiera asumir la titularidad para el inicio de la demanda competencial, se
propone precisar que una entidad ajena al conflicto, enunciada en el articulo
108 del NCPConst., cuente con legitimidad procesal activa para iniciar de
manera excepcional la contienda competencial, emplazando a las instituciones
directamente vinculadas en el conflicto.

3. CONCLUSION

La codificacion del Derecho Procesal Constitucional en el Peru es un proceso de
reciente data que requiere de un plural y amplio debate en el 6rgano legislativo,
pues se trata del texto que servird precisamente para garantizar el respeto
por los derechos fundamentales de la ciudadania y el principio de supremacia
constitucional.

Por eso, para su aprobacion no solo deberia convocarse a diversas voces
académicas especialistas en la materia, sino también a los principales actores
que participan en el de modo directo o indirecto en el tramite de los procesos
constitucionales como, por ejemplo, el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional,
los defensores publicos, la Policia Nacional del Peru, el Tribunal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica, la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos
Personales, entre otros.

Ademas, una reforma no debe consistir Unicamente en un cambio
normativo, pues necesita estar acompanada de otras medidas estructurales
en las instituciones vinculadas con el sistema de justicia constitucional para
asegurar que su implementacion y funcionamiento responda a la necesidad de
los justiciables y la realidad de los tribunales de justicia.

Asi, el NCPConst. debe ser un punto de inicio para acercar el servicio de
justicia constitucional a la poblacion y promover su especializacion. Por ello, a
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casi tres anos de su vigencia es una buena oportunidad para hacer un balance

sobre qué reformas siguen pendientes y qué tipo de justicia constitucional
realmente necesitamos.
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RESUMEN

Los Tribunales Administrativos en el Pery cuentan con una especial configuracion
en la legislacion vigente. Podemos encontrar tribunales en diferentes ambitos,
por ejemplo, en el campo tributario, contrataciones, previsional, regulatorio,
disciplinario y recientemente en el ambito de la transparencia. Estos 6rganos, que
constituyen la Ultima instancia administrativa, se encuentran especializados en las
materias de su competencia. El reto de estos tribunales es actuar con celeridad y
maxima rigurosidad técnica. Finalmente, es importante destacar que la controversia
y discusion sobre el marco de accion de estos érganos resolutivos se ha centrado
en la facultad de ejercer el denominado “control difuso de constitucionalidad”, a
proposito del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que dejo sin efecto el
precedente vinculante establecido en la Sentencia N° 03741-2004-PA/TC.

Palabras claves: Tribunal - derecho administrativo — principio — legalidad —
constitucional — control - primacia.

1 Secretario Técnico - Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. Abogado egresado
de la Universidad Nacional Federico Villarreal (Lima) y Master en Gobierno y Administracion Publica
por la Universidad Complutense de Madrid (Madrid-Espafia), con Diploma de Postitulo de la
Universidad de Chile.
HasidoComisionadoenlaAdjuntiaenAsuntosConstitucionalesy en el Programa de Descentralizacion
y Buen Gobierno de la Defensoria del Pueblo, ha brindado servicios profesionales en el Jurado
Electoral de Lima, en la Oficina de Participacion Vecinal de la Municipalidad de San Isidro, y como
consultor para el Programa Educacion Basica para todos del Ministerio de Educacion, PRODES-
USAID y el Proyecto FORGE-Canada-GRADE. arrera de Derecho de la Universidad Antonio Ruiz
de Montoya y ha sido docente de Educacion Continua de la Universidad Ricardo Palma, en cursos
vinculados a la transparencia, acceso a la informacion publica y rendicion de cuentas. También ha
sido adjunto de docencia en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del PerUy
docente en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Federico Villarreal.

129



130

La Voz Juridica. Revista de Derecho de la UARM

1. INTRODUCCION

Es importante sefalar que, en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG), se establecen las normas comunes para las
actuaciones de la funciéon administrativa del Estado y se regulan todos los
procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los
llamados procedimientos especiales>.

En esa linea, el articulo V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado
(TUO) de la LPAG, destaca que el ordenamiento juridico administrativo integra
un sistema organico que tiene autonomia respecto de otras ramas del Derecho.

Asimismo, se advierte que una de las fuentes principales del procedimiento
administrativoestaconstituidaporlasresolucionesemitidas porlaAdministracion
a través de sus tribunales o consejos regidos por leyes especiales, las cuales
establecen los criterios interpretativos de alcance general y debidamente
publicadas. Estas decisiones generan un precedente administrativo, agotan la
via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede3.

Otro aspecto esencial, signo distintivo de los tribunales administrativos,
son los actos administrativos emitidos por estos, los cuales estan regidos por
leyes especiales que los hace competentes para resolver controversias en Ultima
instancia administrativa. Dichos actos solo pueden ser objeto de declaracion
de nulidad de oficio en sede administrativa por el propio consejo o tribunal con
el acuerdo unanime de sus miembros o si se demanda su nulidad en la via del
proceso contencioso administrativo, ambos casos dentro de los plazos de ley“.

Todo ello revela la importancia de estos dérganos, que en mérito a los
principios de legalidad y celeridad buscan resolver las controversias de manera
especializada y efectiva.

2. TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS
Segun Garcia Enterria, el acto administrativo puede ser entendido como la
declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o deseo realizada por
la administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la
potestad reglamentarias.

En esalinea, de acuerdo conla LPAG, la autoridad administrativa se configura
como el agente de las entidades que, bajo cualquier régimen juridicoy ejerciendo

Primer considerando del Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Numeral 2 del articuloV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

Articulo 213.5 del TUO de la Ley N° 27444

Citado por DELGADO RATTO, Cecilia. 2018: Recursos administrativos y la funcion jurisdiccional:
aplicacion del principio de supremacia de la constitucion por los tribunales administrativos.
Advocatus, (021), 177-192. https://doi.org/10.26439/advocatus2009.n021.3091
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potestades publicas, conducen el inicio, la instruccion, la sustanciacion, la
resolucion, la ejecucion, o que de otro modo participan en la gestion de los
procedimientos administrativos®.

De ahi que los procedimientos administrativos tienen sus particularidades,
por ejemplo, la respuesta negativa de una entidad sobre una solicitud de acceso
a la informacion publica puede ser apelada ante el Tribunal de Transparencia,
quien resuelve en Ultima instancia administrativa. No obstante, sus resoluciones
pueden ser impugnadas en sede judicial.

En ese orden de ideas, es preciso indicar que los tribunales administrativos
actuan bajo el denominado principio de legalidad, que, de acuerdo con Garcia
Enterria, se expresa en un mecanismo técnico preciso: la legalidad atribuye
potestades a la Administracion, precisamente. La legalidad otorga facultades
de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera y habilita a la
Administracion para su accion confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda
accion administrativa se presenta como el ejercicio de un poder atribuido
previamente por la ley, y delimitado y construido por ella. Sin una atribucion
legal previa de potestades la Administracion, no puede actuar simplemente?.

Cabe senalar que, en virtud del principio del ejercicio legitimo del poder, la
autoridad administrativa ejerce Unica y exclusivamente las competencias atribuidas
para la finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o potestades.
Esto evita especialmente el abuso del poder bien sea para objetivos distintos de los
establecidos en las disposiciones generales o en contra del interés general®.

Es evidente que la administracion publica tiene como finalidad primordial
la satisfaccion del interés general, a través de los mecanismos que el
ordenamiento juridico le facilita. La funcion administrativa constituye la
plasmacion de dicha bisqueda de tutela de los intereses de la colectividad,
que es como se define al interés general. Su definicidon no es obvia, sino que
requiere de una construccion juridica. Esta resulta ser la funcion mas amplia
que se utiliza en la esfera publica, que ademas no se restringe al Estado, sino
que incluso puede ser ejercida por los particulares®.

Los Tribunales Administrativos representan uno de los temas mas
discutidos en el Derecho administrativo de América Latina. Al ser comparado,
es necesario saber si los actos administrativos deben ser juzgados por

Articulo 61del TUO de la LPAG.

7 GARCIA ENTERRIA, Eduardo y Tomas RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo |.
Décima Edicion. Civitas Ediciones. Madrid 2000. pp. 441.

8 Inciso 1.17 del Articulo V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

9 Guzman Napuri, Christian (2011). Tratado de la Administracion Publica y del Procedimiento
Administrativo. Ediciones Caballero Bustamante S.A.C. Lima pp. 7.
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tribunales judiciales y cudles, en su caso, por tribunales administrativos. El
criterio que parece ser aceptado por la mayoria se inclina generalmente por
el juzgamiento exclusivo a cargo de tribunales judiciales, sin creacion de
tribunales administrativos. El debate se ha centrado, en realidad, alrededor
de si tales tribunales judiciales deben ser los ordinarios, si deben ser
tribunales comunes con competencia contenciosa administrativa, o si deben
ser tribunales especiales de naturaleza judicial®.

Difiero de esta postura, toda vez que, en el Pery, se observa que los Tribunales
Administrativos han generado importantes avances de cara al ciudadano, un
procedimiento sencillo, con predictibilidad y cumpliendo sobre todo con el
principio de celeridad, teniendo en cuenta, por el contrario, que los procesos en
via judicial adolecen de dilacion.

2.1. Tribunal Fiscal

ElTribunal Fiscal es un 6rgano resolutivo del Ministerio de Economia y Finanzas,
que depende administrativamente del ministro, cuenta con autonomia
en el ejercicio de sus funciones especifica. Ademas, constituye la Ultima
instancia administrativa a nivel nacional en materia tributaria y aduanera. Es
competente para resolver oportunamente las controversias suscitadas entre los
contribuyentes y las Administraciones Tributarias®.

En el Pery, el Tribunal Fiscal data de 1964, afio en el que fue creado en el
contexto de una revision integral del régimen tributario, mediante la Ley N°
14920.Juntoaélse cred el Tribunal de Aduanas, modificandose asila constitucion,
las atribucionesy el funcionamiento del Consejo Superior de Contribucionesy del
Cuerpo Consultivo de Aranceles de Aduanas. De esta manera, se establecieron,
por primera vez, dos tribunales administrativos para resolver en Ultima instancia
administrativa las reclamaciones respecto de dichas materias. Los vocales
eran nombrados por resolucidon suprema y trabajaban a tiempo completo y a
dedicacion exclusiva contra las resoluciones emitidas por los tribunales procedia
recurrir ante el Poder Judicial®.

EITUO del Codigo Tributario establece cuales son los 6rganos resolutores en
materia tributaria consignando al Tribunal Fiscal, especificando su composicion,

10 Gordillo, Agustin (2015). Tratado de derecho administrativo y obras selectas. Tomo 11, Marchas y
contramarchas en economia y derecho administrativo. 12 edicion, Buenos Aires, FDA, pp. 123.

11 https://www.mef.gob.pe/es/?option=com_content&language=es-ES&Itemid=101019&lang=esES
&view=article&id=419

12 Indacochea Gonzales, Francisco (1996). La justicia administrativa y el Tribunal Fiscal. En: Revista del
Instituto Peruano de Derecho Tributario. No.31, diciembre, pp.17.
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funcionamiento y atribuciones. Al respecto, Mateo Kaufman® sintetiza la
importancia de la funcion del Tribunal en los siguientes términos:

a) Con su actuacion constituye una valiosa labor de interpretacion y creacion
jurisprudencia sobre las materias de su competencia, como imprescindible
aporte para el perfeccionamiento de la labor de recaudacion, que el poder
administrador tiene a su cargo.

b) Con su creacidn se superd la paradoja de que el fisco controlara la justicia
de su propia actuacion, paradoja equivalente a que en el proceso penal el drgano
que sostuviera la acusacion sentenciara también sobre ella.

c) Con su funcionamiento se da a los contribuyentes una tutela eficaz frente
al discrecionalismo de la Administracion.

2.2. ElTribunal del INDECOPI

ElTribunal eslasegundainstanciadel INDECOPI, donde serecibenlasapelaciones
provenientes de todas las Comisiones y Oficinas del Instituto. La regulacion de
origen se dio mediante el Decreto Ley N° 25868, promulgado el 6 de noviembre
de 1992. Dentro de las facultades del Tribunal, una de las mas importantes es la
de proponer nuevas normas o reglamentos a las autoridades pertinentes con el
fin de proteger mejor al mercado, los consumidores, los agentes econémicos, la
propiedad intelectual y la calidad de los productos®.

Es en el Tribunal donde se produce la Ultima decision administrativa. Por
ello, dicho 6rgano colegiado desarrolla una labor de reflexion donde los casos
se revisan cuando alguna de las partes no esta de acuerdo con el fallo dado en
la primera instancia. Ademas, las resoluciones que emite el Tribunal pueden ser
apeladas luego ante el Poder Judicial.

2.3. El Tribunal del Servicio Civil (SERVIR)

Es el drgano integrante de la Autoridad Nacional del Servicio Civil (Servir) que

resuelve, en Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion derivados

delas controversias presentadas alinterior del Sistema Administrativo de Gestion

de Recursos Humanos (SAGRH), entre las entidades publicas y sus servidores®.
Cuenta con dos (2) salas dedicadas al conocimiento de recursos de apelacion

contra actos emitidos por entidades del gobierno nacional, de los gobiernos

13 Adrianzén Rodriguez, Luis Carlos (1998). El Tribunal Fiscal y algunos criterios de interpretacion que
viene utilizando. IUS ET VERITAS, pp.240.

14 Caparros Gamarra, Leonardo (1995). Rol del Tribunal de INDECOPI: criticas y perspectivas:
entrevista Fernandez-Baca Llamosas. Derecho & Sociedad, pp. 125.

15 |bidem.

16 https://www.gob.pe/23932-autoridad-nacional-del-servicio-civil-tribunal-del-servicio-civil-tsc
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regionales y de los gobiernos locales en las materias de su competencia®.

De acuerdo con el articulo 17 del Decreto Legislativo N° 1023, el Tribunal
del Servicio Civil es el érgano integrante de SERVIR, que tiene por funcion la
resolucion de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema
Administrativo de Gestion de Recursos Humanos®.

Es asi como el Tribunal del Servicio Civil, en virtud de su atribucion de
resolucion de controversias prevista en el literal e) del articulo 11 del Decreto
Legislativo N° 1023, resuelve en Ultima instancia administrativa los recursos de
apelacion interpuestos por los servidores civiles®™.

De esta forma, cualquier servidor, que se sienta afectado por decisiones
institucionales que pudieran versar sobre las materias descritas, puede
interponer el respectivo recurso de apelacion ante el Tribunal del Servicio Civil,
con sujecion a los requisitos, procedimientos y plazos establecidos en el Titulo IlI
del Reglamento del Tribunal del Servicio Civil, aprobado por Decreto Supremo
N° 008- 2010-PCM*°.

En ese marco, se advierte que el Tribunal del Servicio Civil resulta competente
para intervenir como 6rgano de segunda instancia en los conflictos relacionados
a las materias de acceso al servicio civil, evaluacion y progresion en la carrera,
régimen disciplinario y terminacion de la relacidn de trabajo, de las entidades de
los tres niveles de gobierno: nacional, regional y local.

2.4. El Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Con el Decreto Legislativo N° 1353, se crea el Tribunal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, asi como la Autoridad Nacional de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica. Ambos drganos estan encargados de garantizar
el cumplimiento y el respeto a este derecho.

Con ello se pretende evitar que los ciudadanos opten por la via mas larga a
través del habeas data, sino que se pueda realizar la apelacion en un plazo corto
através de un colegiado administrativo.

El Tribunal de Transparencia ha resuelto diferentes casos y generado
importantes criterios, que estan posibilitando a las personas poder acceder a
informacion a través de un procedimiento relativamente rapido y sencillo.

Si bien el procedimiento administrativo constituye una via mas célere, los
ciudadanos pueden decidir que camino recorrer. Por ejemplo, en el caso del

17 Ibidem.
18 Informe Técnico 001344-2021-Servir-GPGSC.
19 lbidem.
20 Ibidem.
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derecho de acceso a la informacion publica, el recurso de apelacion ante el
Tribunal de Transparencia se ha configurado como via alterna.

Es decir, frente a las denegatorias expresas o al silencio negativo, las personas
tienen el camino abierto para optar por el proceso de habeas data en via judicial
o el procedimiento administrativo a través del Tribunal de Transparencia.

La principal diferencia entre dichas vias es el tiempo o duracion del proceso
de habeas data frente al procedimiento administrativo. El tramite del recurso
de apelacion en sede administrativa siempre sera mas corto y menos engorroso
que el judicial.

En su momento, ello fue advertido en el informe 165 de la Defensoria del
Pueblo, en el que se puede observar que de las 841 sentencias de habeas data
revisadas (correspondientes al periodo enero 2007—marzo 2013), se verificd
que los procesos podian durar entre 6 y 12 meses a nivel de juzgados, entre 12
y 18 meses, a nivel de salas superiores y, en promedio, 25 meses en el Tribunal
Constitucional. Por ello, una alternativa que resulta mas asequible para la
poblacion es acceder al Tribunal de Transparencia via recurso de apelacion.

3. CONTROL DIFUSOY CONTROL DE LEGALIDAD

El Tribunal Constitucional, por mayoria, dejo sin efecto el precedente vinculante
contenido en la STC 03741-2004-PA/TC, conforme al cual se autorizaba a
todo tribunal u o6rgano colegiado de la Administracion Publica a inaplicar
una disposicion infraconstitucional cuando considere que ella vulnera
manifiestamente la Constitucion, sea por la forma o por el fondo®. Con esta
resolucion, los tribunales administrativos ya no estan facultados a ejercer el
denominado “control difuso de constitucionalidad”=.

Asilodeclar6 el TC, conmotivo deresolver el Expediente N° 4293-2012-PA/TC,
en la demanda presentada por Consorcio Requena en contra de la Primera Sala
del Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) y el Procurador Publico a cargo de sus asuntos judiciales®.

En atencion a ello, los tribunales administrativos tienen un gran reto: resolver
los casos que llegan a su conocimiento, basandose en el principio de legalidad.
Cabe indicar que el principio de legalidad implica que las normas legales priman
sobre las normas de inferior jerarquia®. El maximo intérprete de la Constitucion

21 Informe Defensorial 165 “Balance a diez afios de vigencia de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica 2003-2013".

22 https://www.tc.gob.pe/institucional/notas-de-prensa/not-b1a772d88ab7ab4c6bsgeacs42661ef3/

23 Ibidem

24 Ibidem

25 Rubio, Marcial (2020). El sistema juridico. Introduccion al Derecho. Duodécima edicion. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pert, p. 143.
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ha sefialado que este principio "(...) es una regla que exige sujecion a laley y a
aquellas de similar jerarquia. En tal virtud, condiciona la validez de las normas de
inferior rango”.

En esa linea, el control de legalidad es una manera de cumplir con el principio

de legalidad. Dicho control puede realizarse sobre normas; es decir, se examina
la compatibilidad entre una norma infralegal y una norma legal.
Por ello, es preciso analizar si los tribunales administrativos podrian ejercer
control de legalidad sobre normas en el marco de su actividad resolutiva. Si bien
nuestro ordenamiento juridico no ha dado de manera expresa dicha competencia
a los tribunales administrativos, el Tribunal Constitucional ha evaluado dicho
tema en una sentencia recaida en un proceso de amparo.

Se trata del caso en la que la empresa P.J. Bingos S.A. cuestion6 el cobro
del impuesto selectivo al consumo, al alegar que el Decreto Supremo N°o0g5-
96-EF, Reglamento de Impuesto Selectivo al Consumo, que sustento dicho
cobro, contravenia el Cédigo Tributario y la Constitucidn. En ese sentido, el
demandante requirio la inaplicacion del mencionado decreto supremo. Por
su parte, el Tribunal Constitucional declaré improcedente la demanda, toda
vez que el recurrente no agotd la via administrativa, resaltando que debia
acudir a la instancia administrativa superior, la cual podia ejercer control de
legalidad:

(...) el Tribunal Constitucional considera que, en el presente caso, no es
aplicable su doctrina jurisprudencial, segun la cual, en materia tributaria,
tratandose de la inconstitucionalidad de una norma legal —a cuyo amparo
se realizo el acto reclamado—, no es preciso transitar ante los tribunales
administrativos, dado que se trata de 6rganos sometidos al principio de
legalidad. Y es que, en el caso de autos, no se trata de una norma con
rango, valor o fuerza de ley, sino de una norma infralegal, es decir, de
un nivel jerarquico inferior al de la ley, cuyo control de validez si estan
obligados a efectuar los tribunales administrativos?.

26 SentenciadelTribunal Constitucional dictada el 3 de octubre de 2003 recaida en el Expediente N°ooos-
2003-Al/TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por congresistas de la Republica contra
articulos y disposiciones de la Ley N°2628s.

27 Fundamento Juridico 5 de la sentencia del Tribunal Constitucional dictada el g de septiembre de
2002 recaida en el Expediente N°1266-2001-AA/TC sobre recurso de amparo interpuesto por la
empresa P.J. Bingos S.A. contra la Intendencia Regional de Administracion Tributaria de la Libertad,
el Ministerio de Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Internacionales y el Ministerio de
Economiay Finanzas.
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En atencion a ello, es posible concluir que los tribunales administrativos
y 6rganos colegiados podrian ejercer control de legalidad en el marco de un
procedimiento administrativo recursivo, a efectos de inaplicar en un caso
concreto la norma infralegal correspondiente que contravenga el principio
de legalidad.

4. CONCLUSION
Los Tribunales Administrativos en el Pery han alcanzado logros importantes,
toda vez que, a través de un procedimiento simple, célere, predecible y eficiente,
han conseguido garantizar los derechos de los recurrentes y administrados.
Asimismo, es importante destacar que, si bien dichos drganos resolutivos
pueden tener dependencia administrativa, vienen ejerciendo su labor resolutiva
conautonomia e imparcialidad gracias al respectivo marco legal que los respalda.
Finalmente, sibien el Tribunal Constitucional ha tenido un papel trascendental
para marcar la linea de accion de los tribunales administrativos, es a partir de
la jurisprudencia administrativa y de los precedentes vinculantes, que dichos
organos se consolidan y plasman los criterios resolutivos garantes de los
derechos de todos los administrados.
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RESUMEN
El aumento del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC),
en todos los ambitos de la economia, ha desafiado al Derecho Penal con la
aparicion de nuevos delitos, modalidades delictivas o medios para la comision
de estos, lo cual conduce a que los gobiernos adopten regulaciones para mitigar
riesgos y modernicen su legislacion. Actualmente, han aumentado los delitos
informaticos en la banca peruana a través de actividades ilegales en linea, de los
cuales el mas comun es el fraude informatico en sus modalidades phishing, sim
swapping y ataques cibernéticos.

La creciente digitalizacion de los servicios financieros debe ofrecer seguridad
alosclientes paramotivarlosautilizarlos productos bancarios. Porello, los bancos
deben implementar monitoreos constantes de transacciones y preocuparse por

1 Candidata a doctor en Derecho por la Universidad San Ignacio de Loyola. Abogada por la Pontificia
Universidad Catdlica del Pery, Magister en Derecho Civil por la Universidad Inca Garcilaso de la
Vega. Amplia experiencia en el area de Derecho Empresarial, Derecho Civil y Derecho Financiero.
Actualmente se desempefia como jefa del Departamento de la Facultad de Ciencias Sociales,
DefensoraUniversitariay es docente a tiempo completo de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya.

2 Abogada por la Pontificia Universidad Catolica del Per, Master en Administracion de Empresas por
la Universidad de Ciencias Aplicadas, Gerente Legal de Iriarte Abogados, experiencia en el sector
pUblico y privado, especialmente en las areas de Derecho de las Nuevas Tecnologias, Comercio
Electrénico, Gobierno Electrénico y Aspectos Legales del Marketing y Publicidad, con énfasis en
entornos digitales.
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educar a los clientes sobre amenazas cibernéticas. Igualmente, el Estado tiene
una tarea pendiente con laimplementacion de ciudadaniay cultura digital en las
personas.

Palabras clave: delitosinformaticos - fraude informatico - amenazas cibernéticas
- cultura digital

1. INTRODUCCION

La evolucion de las tecnologias de la informacion ha cambiado la vida de
las personas, lo que ha facilitado la realizacion de sus actividades como, por
ejemplo, realizar compra de bienes o servicios, pagos en linea, transacciones
en general, sin salir de casa utilizando el sistema financiero. A pesar de estas
ventajas, también encontramos la aparicion de nuevos ilicitos penales como el
fraude informatico, el cual se ha expresado a través de diversas modalidades,
lo que ha generado un efecto negativo entre los usuarios al emplear estas
tecnologias, mas aun cuando se utilizan canales digitales bancarios. En este
sentido, nos enfrentamos a la aparicion de comportamientos delictivos que han
ingresado a todos los paises: uno de ellos es el fraude informatico. Al respecto,
las legislaciones peruana y norteamericana no son ajenas a este fendmeno, lo
cual ha ocasionado una normativa que previene y sanciona este delito.

Por ello, realizaremos una comparacion entre ambas legislaciones con
respecto al tratamiento del fraude informatico analizando oportunidades de
mejora en nuestra administracion penal positiva. Estos nuevos delitos son
complejos, muchas veces transnacionales con estructuras organizadas que
evolucionan constantemente al no encontrar freno en lalegislacion de los paises.

Esta investigacion tendrd como objetivo identificar una nueva forma
de criminalidad, la cual debe ser combatida con una legislacion moderna,
donde convergen distintos actores sociales como instituciones publicas y
privadas orientadas a implementar, y fomentar la ciudadania y cultura digital
de las personas. Asimismo, la legislacion en este ambito no podra ser rigida ni
inmutable, ya que la tecnologia avanza vertiginosamente. Por ello, se hatomado
como referencia el sistema legal de Estados Unidos al ser un pais con legislacidn
avanzada en fraude informatico.

Finalmente, se ofrece algunas conclusiones y recomendaciones a fin de
contribuir a mejorar nuestro derecho positivo en el ambito penal haciendo uso
del método de Derecho Comparado.
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2. EL DELITO DE FRAUDE INFORMATICO EN EL DERECHO PENAL DE
ESTADOS UNIDOS
2.1. Caracteristicas del Sistema Legal de Estados Unidos
El Sistema Legal de los Estados Unidos tiene la legislacion mas completa en lo que
se refiere a los delitos informaticos. Pertenece al Sistema Juridico del Common
Law, distinto al nuestro, que corresponde al Sistema Juridico Romano Germanico.
Estados Unidos cuenta con una legislacion moderna para atacar el delito de
fraude informatico, que esta creciendo a nivel mundial, lo cual permite mejorar
nuestra legislacion. Asimismo, se debe destacar que cada uno de los estados que
integran el pais norteamericano genera una legislacion sobre el delito de fraude
informatico y su ambito procesal.

2.2. Concepto de delito de fraude informatico en Estados Unidos

Los delitos informaticos son también conocidos como delitos cibernéticos,
por cuanto sanciona comportamientos ilicitos que, a través de operaciones
electrdnicas, atentan la seguridad de los sistemas informaticos o los datos
procesados por ellos. El fraude informatico se encuentra dentro de los delitos
cibernéticos por estar asociado a transferencias electronicas de fondo que
utilizan las nuevas tecnologias.

Estados Unidos tiene una legislacion general y leyes especiales orientadas a
luchar contra esta criminalidad como, por ejemplo, la Ley Federal de Fraude y
Abuso Informatico18U.S. Code § 1030 (CFAA) de 1994 (modificd la Ley Federal de
Fraude y Abuso Informatico de 1986). Dicha norma tipificé conductas delictivas
graves vinculadas al acceso ilegal de computadoras conectadas a internet y
utilizadas por instituciones financieras, gobiernos federales o entre Estados, con
penas de hasta veinte afios en casos de reincidencia (Text of the Computer Fraud
and Abuse Act Appendix D, 1994).

Asitenemos, que la legislacion federal de Estados Unidos tiene tipificadas las
siguientes conductas ilegales:

* Acceso sin permiso a un ordenador o sistema informatico protegido.

* Acceso ilegal a un ordenador sin autorizacion para cometer fraude
obteniendo informacion.

e Trafico (venta, distribucion, compartir ilegalmente) de contrasefas
informaticas con fines fraudulentos.

e Acceso a una computadora protegida sin autorizacion y con la intencion
de defraudar.

e Transmisiéon de cddigo o programa dafiino (virus) para causar dafio a la
computadora protegida.
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e Acceso a un ordenador con la intencion de dafiar o destruir archivos.

* Infringir las leyes de pirateria informatica. Por ello, bajo la ley federal, el
delito de pirateria informatica estd incluido dentro del delito de fraude
informatico cuando una persona abusa de ordenadores compartidos
o tiene acceso no autorizado a un ordenador protegido o a un sistema
informatico gubernamental.

En Estados Unidos encontramos otras leyes federales complementarias, que
también regulan el Fraude Informatico como:

e Ley de Privacidad de las Comunicaciones Electronicas (1986). Prohibe el
acceso no autorizado a las comunicaciones electronicas almacenadas en
un ordenador o red como el correo electrénico o los mensajes de texto.

e Ley Federal de Proteccion de Sistemas (1985). Fue el antecedente de la
primera Ley de Fraude y Abuso Informatico (Computer Fraud y Abuse
Act) de 1986 y permitié que Estados como Florida, Michigan, Colorado,
Rhode Island y Arizona fueran los primeros con legislacion especifica en
esta materia.

La vigente Ley de Fraude y Abuso Informatico de 1994 introdujo novedades
como la regulacion de virus informaticos, que contaminan programas o base
de datos. Asimismo, considera delito cuando alguien modifica, destruye, copia,
transmite datos o altera la operacion normal de computadoras, sistemas o redes
informaticas.

La ley de Fraude y Abuso Informético sigue actualizandose, debido al
desarrollo de la tecnologia en linea evitando que sea mal interpretada, pues
dos casos relevantes permitieron a grandes empresas utilizar esta ley contra
individuos que, a su criterio, eran amenaza a sus intereses comerciales. Estos
son los ejemplos:

En el afio 2005, el fabricante de routers de internet Cisco demandé al
investigador en ciberseqguridad Mike Lynn, quien trabajaba para la empresa
Internet Security Systems (ISS) (Europa, 2001) y habia encontrado fallas en
el sistema operativo de internet de los routers, que hacian muy probables
ciberataques a los clientes de Cisco. El argumento de defensa Cisco consistio
en que la exposicion publica de esta debilidad de ciberseguridad provocaria
ciberataques incontrolables a la plataforma. Ante esta situacion, el Sr. Lynn
decidio firmar una orden judicial en la que se comprometia a no revelar los datos
de su investigacion en la empresa Cisco. Sin embargo, no recibié apoyo de su
empleador, quien, por el contrario, tenia la misma posicion que Cisco.
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En el ano 2010, el Sr. Matthew Keys, quien trabajaba en una empresa del
grupo empresarial Tribune, fue acusado, luego de ser despedido, de revelar a
hackers nombres de usuarios y contrasenas de los sitios web de dicha empresa.
Se le declaro culpable de violar la Ley Federal de Fraude y Abuso Informatico, por
lo que fue condenado a 24 meses de prision y 24 meses de libertad condicional,
ademas de pagar una indemnizacion de 249.956 dodlares.

La Ley Federal de Fraude y Abuso Informatico sefala tres niveles de sancion
para quienes violan la ley:

* Primer nivel: considerado delito menor para personas naturales con pena
de prision no mayor a un afio y sancion monetaria no mayor a cien mil
ddlares. Si son empresas las que han delinquido, la sancién monetaria no
excederd los doscientos mil ddlares.

* Segundo nivel: para personas naturales la prision no serd mayor a cinco
anos y las sanciones monetarias que no deben superar los doscientos
cincuenta mil ddlares. Las empresas pueden ser multadas con hasta
quinientos mil dolares.

e Tercer nivel: las personas naturales tendran prision no mayor a diez afos
y sancion monetaria de hasta doscientos cincuenta mil dolares, mientras
que para las empresas el monto de la sancion no excedera los quinientos
mil ddlares.

Como podemos apreciar, esta ley de 1994 hace diferencia entre aquellos que
lanzan ataques de virus de aquellos que lo realizan intencionalmente para hacer
dano y de alli la variante entre las sanciones. Sin duda resulta trascendental, ya
que precisa qué es un acto delictivo no permitiendo que el creador de un virus
sefale como argumento de defensa desconocer que sus actos iban a causar
dafio o que solo pretendia enviar mensaje.

De otra parte, la ley bajo comentario no define qué es un virus informatico,
sino describe el acto delictivo en si mismo para dejar abierta la posibilidad que,
si a futuro aparezcan nuevos ataques tecnologicos a los sistemas informaticos,
estos seran sancionados.

2.3. Delitos Informaticos reconocidos por la Organizacion de las Naciones Unidas
ElCongreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal se
origind hace 65 afios con la participacion de Estados, sociedad civil, académicos
y especialistas en prevencion del delito y justicia penal. La finalidad de este
Congreso, que se celebra cada 5 afios, es fomentar que los Estados desarrollen
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politicas publicas para frenar la delincuencia organizada, la cual se encuentra en
crecimiento (NNUU, 2020).

En el 14° Congreso de Naciones Unidas, desarrollado en Kioto (Japon), en
abril de 2020, abordd el tema Promocidn de la prevencion del delito, la justicia
penal y el estado de derecho: hacia el cumplimiento de la agenda 2030. Un tema
central fue la utilizacion de las nuevas tecnologias como medio e instrumento
contra el delito.

Naciones Unidas considera delitos informaticos a los siguientes:

* Fraude Informatico: cometido a través de la manipulacion de
computadoras para sustraer datos reservados.

* Manipulacién de programas: modificacion de programas existentes
en computadoras o insertando nuevos programas especializados en
programacion informatica.

* Manipulacién de datos de salida: efectuado a través del envio de
instrucciones falsas al sistema informatico.

* Fraude efectuado por manipulacion informatica de los procesos de
cémputo.

e Falsificaciones informaticas: alteracion de datos de documentos
almacenados en computadora.

e Sabotaje Informatico: borrar, suprimir o modificar sin autorizacién
funciones o datos de la computadora para obstaculizar el funcionamiento
normal del sistema.

e Virus: son claves programaticas que se adhieren a los sistemas para
propagarse en serie por cuanto se regeneran.

e Gusanos: penetran en programas de procesamiento de datos para
modificar o destruir datos, sin posibilidad de regenerarse.

e Bomba ldgica o cronoldgica: destruye o modifica datos a futuro.

e Acceso no autorizado a servicios o sistemas informaticos: incluye piratas
informaticos (hackers) hasta sabotaje o espionaje informatico.

e Reproduccion no autorizada de programas informaticos de proteccion
legal: perjudica ecnémicamente a los propietarios legitimos.

De todo lo expuesto, podemos colegir que el delito de fraude informatico
supera la legislacion nacional y se convierte en delito transnacional, lo
cual genera temor en las personas que realizan transacciones a través de
medios informaticos. Este problema ha sido abordado de manera amplia
por la legislacién norteamericana, no solo federal sino estatal, para frenar el
crecimiento de este delito con una normativa amplia que puede ser aplicada
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a cualquier otra modalidad de fraude informatico y pueda aparecer a futuro
por el avance de la tecnologia. Esta visidon ha sido recogida en la legislacion
peruana, ya que ha incorporado variantes que seran expuestas a continuacion.

3.- REGULACION DEL FRAUDE INFORMATICO EN LA LEY PERUANA

La Ley de Delitos Informaticos (Ley 30096), modificada por la Ley 30171,
prevé en su articulo 8 el delito de fraude informatico. El tipo penal supone
que, mediante una accion deliberada e ilegitimamente, se procure para el
perpetrador o un tercero algun provecho ilicito en perjuicio de un tercero.
Los verbos rectores o acciones que se deben llevar a cabo para conseguir el
provecho ilicito son el disefio, introduccion, alteracion, borrado, supresion,
clonacion de datos informaticos o cualquier interferencia o manipulacion en el
funcionamiento de un sistema informatico. El articulo seiiala finalmente que la
pena por este delito serd no menor de tres ni mayor de ocho afos.

Asimismo, se establece como agravante las situaciones en las que se afecte
el patrimonio del Estado destinado a fines asistenciales o a programas de
apoyo social. En este caso la pena pasara a ser no menor de cinco ni mayor de
diez afios.3

Como se puede apreciar, un requisito indispensable para que se configure el
delito es que la accidn sea deliberada e ilegitima. Si bien nuestra ley no establece
un apartado de definiciones, podemos recurrir para la interpretacion de estos
términos al Convenio de Budapest y suinforme explicativo, tratado internacional
referente en el mundo en materia de cibercriminalidad y el cual el Pert ha
ratificado. El citado informe explicativo sefiala que la intencion deliberada se
refiere a que el delito requiere también la existencia de una intencion deliberada
especifica de indole fraudulenta o dolosa para obtener un beneficio econémico
o de otro tipo para si o para otra persona. Con respecto a la accién ilegitima,
mencionaque puedereferirseaunaconductarealizadasinfacultadesparahacerlo
(ya sean de orden legislativo, ejecutivo, administrativo, judicial, contractual o
consensual) o a una conducta que no estd de otro modo comprendida dentro
de las justificaciones, excusas y defensas legales establecidas o los principios
pertinentes con arreglo a las leyes nacionales.

3 “El que deliberada e ilegitimamente procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio
de tercero mediante el disefio, introduccion, alteracion, borrado, supresion, clonacion de datos
informaticos o cualquier interferencia o manipulacion en el funcionamiento de un sistema
informatico, sera reprimido con una pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
ocho afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y de ochenta a ciento
cuarenta dias-multa cuando se afecte el patrimonio del Estado destinado a fines asistenciales o
a programas de apoyo social.
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Para Villavicencio Terreros (2014), se clasifica como un delito de resultado,
porque no basta cumplir con el tipo penal para que se consuma el delito de fraude
informatico. Ademas, es necesario que esa accion vaya sequida de un resultado
que va por cuerdas separadas de las acciones informaticas, el causar un perjuicio
a tercero; de otro modo, el delito quedaria en tentativa.

El fraude informatico presenta ciertos retos para su persecucion penal, entre

los cuales se encuentran:

¢ Elanonimato
e Su caracter transnacional

* Falta de capacitacion de jueces en materia informatica

¢ Demora en el levantamiento del secreto bancario
 Falta de peritos informaticos forenses

e Poca cooperacion de las operadoras de telecomunicaciones.

A pesar de ello, el fraude informatico es el mas denunciado, como lo muestra
la estadistica del Registro de Denuncias de Investigacion Criminal de la PNP.

Tipos de ciberdelitos denunciados ante la PNP

(Pera, 2021)

Fraude informatico

Suplantacién de identidad

Abuso de mecanismos y dispositivos informaticos
Atentado a la integridad de datos informaticos
Grooming on line

Acceso ilicito

Atentado a la integridad de sistemas informaticos

Intercepcién de datos informaticos

3.6%

1.5%

1.0%

1.0%

0.6%

0.5%

Fuente: Sistema de Registro de Denuncias de Investigacién Criminal PNP

Elaboracién: Defensoria del Pueblo

20.2%

71.1%
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3.1.- Modalidades mas comunes de fraude informatico

3.1.1.- Phishing

El phishing es una técnica consistente en el envio de un correo electronico en
el que los ciberdelincuentes suplantan la identidad de entidades publicas o
empresas privadas, como un banco o una empresa reconocida o un servicio que
utilicemos. Su objetivo es obtener toda la informacion personal y bancaria como
usuarios y contrasefas, direcciones, datos de tarjetas de crédito, etc., realizar un
cargo econdmico o infectar el dispositivo. Para ello, adjuntan archivos infectados
o enlaces a paginas fraudulentas.

3.1.2.- Vishing

Este término deriva de la unidn de dos palabras: ‘voice’y 'phishing’y, por tanto,
se refiere a una modalidad que combina una llamada telefdnica fraudulenta con
informacion previamente obtenida, ya sea por internet o fuentes ilicitas como
compras de bases de datos personales en el mercado negro.

La modalidad se despliega en dos pasos. Primero, el ciberdelincuente debe
contar con informacion personal conseguida a través de internet, el mercado
negro o alguna accidn previa. Sin embargo, necesita la clave SMS o token digital
para realizar y validar operaciones bancarias o compras por internet. El sequndo
paso consiste en que el ciberdelincuente llama por teléfono al cliente haciéndose
pasar por personal de la entidad bancaria, con mensajes particularmente
alarmistas e intenta que el cliente revele el niUmero de su clave SMS o token
digital, que son necesarios para autorizar transacciones.

3.1.3.- Smishing

Este término deriva de la union de dos palabras: 'sms”y ‘phishing’, dado que esta
modalidad serealizaatravésde mensajes detextoomensajes porWhatsApp. Lavictima
recibe un mensaje, donde el ciberdelincuente se hace pasar por el banco y alerta sobre
una supuesta compra sospechosa con su tarjeta de crédito. Luego, le alienta a cancelar
dicha comprallamando a un numero de banca telefénicafalso, en el cual le pediran sus
datos confidenciales. El cliente devuelve lallamaday es ahi cuando el ciberdelincuente,
haciéndose pasar por el banco, solicita informacion confidencial para supuestamente
cancelar la compra. En una variante de esta modalidad, el mensaje también podria
incluir un enlace a una web fraudulenta para solicitar informacion sensible.

3.1.4.- Sim swapping

El SIM swapping es una técnica fraudulenta donde se clona de manera ilicita la
tarjeta SIM del movil de un individuo. En este proceso, el atacante se hace pasar
por el duefio legitimo para lograr esta duplicacion. Una vez que logra interrumpir
el servicio del propietario real, se apodera de sus datos y asume el control de sus
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servicios financieros digitales, aprovechando los mensajes de verificacion que se
envian al nimero de teléfono comprometido.

Los delincuentes, para lograr su cometido, suelen comunicarse con los
proveedores de servicios telefonicos, ya sea via telefonica o en persona. Para
ello, suministran datos privados y personales de la victima, tales como su
numero de identificacion. Esta informacion puede haber sido recolectada por
medio de técnicas de ingenieria social, donde se hacen pasar por entidades
legitimas mediante mensajes de texto, correos electrdnicos o llamadas, o bien
investigando en sus perfiles de redes sociales.

La mayor amenaza del SIM swapping es que, al hacerse por teléfono, no hay
una comprobacion directa de la identidad del solicitante. Si el operador solo
pide ciertos datos y el delincuente ya dispone de ellos, debido a los métodos de
infiltracion antes descritos, puede conseguir el duplicado sin mayores obstaculos.

3.1.5. Clonacion de tarjetas de crédito

Esta modalidad se materializa cuando se duplica una tarjeta mediante la
falsificacion de la banda magnética. Los estafadores copian la banda magnética
de la tarjeta pasandola por un skimmer (dispositivo que almacena los datos
de la banda magnética). Ademas, se encargan de conocer tu clave secreta
(de diferentes maneras) y utilizan estos datos para generar una nueva tarjeta
idéntica a la tuya, con la que podran realizar diversos fraudes.

3.2. Rol del Estado peruano frente al delito de fraude informatico y la
comparacion con el Sistema Juridico de Estados Unidos

A nivel global todos los paises estan preocupados en evaluar las circunstancias
que conducen a la realizacion del delito de fraude informatico. El Estado
peruano no es ajeno a ello, desempeia un rol fundamental en la prevencién,
persecucion y sancion del fraude informatico. Con la Ley N° 30096 y su
modificatoria Ley N° 30171 se han establecido conductas delictivas y sanciones
muy similares a las establecidas en la legislacion de Estados Unidos. En este
sentido, no solo regula la conducta sino el resultado. Ademas, en ambas
legislaciones el delito de fraude informatico no se encuentra en el Cddigo
Penal sino reqgulado en ley especifica.

Sibien la Division de Investigacion de Alta Tecnologia de la Policia Nacional
de Peruse cred en el 2005, sin fiscales especializados, las investigaciones tenian
muy poca probabilidad de éxito. Por ello, entre 2014 y 2018, la American Bar
Association — Rule of Law Initiative desarroll6 diversos cursos especializados
en cibercrimen y prueba digital. Ademas, publicé el Manual de Evidencia
Digital (2017), aprobado por el Ministerio Publico y la Policia Nacional del
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Peru. El objetivo de dichas acciones fue sensibilizar a los operadores juridicos,
capacitarlos en la Ley de Delitos Informaticos (2013) y explicar como se
desarrolla un plan de investigacion.

Adicionalmente, como un compromiso asumido en el marco del Convenio
de Budapest, mediante las Resoluciones de Fiscalia de la Nacion N°1025-2020-
MP-FN, de fecha 18 de setiembre de 2020 y N°1194-2020-MP-FN, de fecha 30 de
octubre de 2020, la Fiscalia de la Nacion conformo una comision encargada de
evaluar técnicamente la creacion de un piloto de fiscalia especializada o Unidad
Especializada en Ciberdelincuencia. Esta comisidn recibié apoyo técnico del
Programa de Asistencia contra el Crimen Transnacional Organizado (PACCTO) y
la Embajada de los Estados Unidos.

Posteriormente, mediante la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N°
1503-2020- MP-FN, de fecha 30 de diciembre de 2020, se cred la Unidad Fiscal
Especializada en Ciberdelincuencia del Ministerio Publico con competencia
a nivel nacional. El Perd mantiene una relacién de coordinacién con la Policia
Nacional y la Fiscalia Especializada en Delitos de Alta Tecnologia, las cuales
tienen la funcion de investigar y perseguir delitos informaticos, muy similar a la
colaboracién que ofrece la Agencia Federal de Investigacion e Inteligencia (FBI)
en Estados Unidos. En el afio 2022 han sido reportados 800.944 denuncias por
delitos informaticos. En los Ultimos cinco anos el delito de phishing es el mas
comun (FBI, 2023, Federal Bureau, 2022).

Esta informacion coincide con lo que ocurre en el Pery, ya que la modalidad
mas frecuente del delito de fraude informatico es el phishing (El Peruano, 2023).

El Estado peruano, en aras de fomentar la cultura digital en la poblacion,
realiza campanas de educacion y concientizacion sobre seguridad cibernética
en colaboracion con entidades financieras llegando a sensibilizar a través de
programas de formacion. En ellas participan entidades del Estado unidas en
la Politica Nacional de Inclusion Financiera, a efectos de dar cumplimiento al
objetivo de desarrollar plataformas digitales, que favorezcan la sequridad digital
y el uso dptimo de tecnologias digitales (SBS, 2019).

De otra parte, el Estado peruano promueve un entorno seguro en linea,
identificando y persiguiendo a quienes cometen delitos de fraude informatico
en labor conjunta con entidades privadas y la sociedad civil. Cabe destacar la
labor que realiza el Ministerio Publico, a través de la Fiscalia Especializada en
Ciberdelincuencia de Lima Centro, colaborando con el Poder Judicial a efectos
de lograr entre el mes de enero a setiembre 2023 treinta y cinco sentencias por
delitos de fraude informaticoy abuso de mecanismosy dispositivos informaticos.

La legislacion norteamericana sanciona a aquellas personas que
intencionalmente causan dafios transmitiendo virus, asi como a aquellas que
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de manera temeraria e imprudente lanzan ataques de virus, es decir, diferencia
niveles de delitos. De esta manera, prohibe la transmision de programas,
informacion, cédigos o comandos que dafien las computadoras, sistemas
informaticos, redes, informacion, datos o programas.

Nuestra legislacion peruana no contempla definiciones como la legislacion
norteamericana, por lo que deben recurrir al Convenio de Budapest para
interpretar la norma. Sin embargo, es Util acudir a la legislacion de Estados
Unidos, porque ambos tienen en comun la vulneracion de derechos a través del
uso de hardware o software.

Asimismo, ambas legislaciones enfrentan el reto de adecuar su legislacion
para responder a las nuevas modalidades de fraude informatico que se sirven de
lainteligencia artificial, especialmente la tecnologia del deepfake, para engaiar a
sus victimas. Ninguno de los dos paises ha expedido aUun normativa que permita
prevenir este tipo de situaciones.

Los deepfakes se definen como medios audiovisuales manipulados o sintéticos
que parecen auténticos, y que presentan a personas que aparentan decir o hacer
algo que nunca han dicho o hecho, producidos utilizando técnicas de inteligencia
artificial, incluyendo aprendizaje automatico y aprendizaje profundo.

Los deepfakes se pueden entender mejor como un subconjunto de una categoria
mas amplia de “medios sintéticos” generados por IA, que no solo incluye video y
audio, sino también fotos y texto. Este informe se centra en un nUmero limitado de
medios sintéticos impulsados por IA: videos deepfake, clonacion de voz y sintesis
de texto. (EPRS | European Parliamentary Research Service, 2021)

Ya se vienen registrando casos de fraude utilizando deepfake como, por
ejemplo, el de una pareja en Houston, la cual fue engafiada por estafadores
que clonaron la voz de su hijo. Mediante el uso de inteligencia artificial, los
convencieron de que necesitaban cinco mil doélares para ayudar a su hijo tras un
supuesto accidente y arresto por conducir ebrio. Los padres entregaron el dinero
en efectivo, pero se percataron después de la estafa luego de que su propio hijo
les asegurara de que se encontraba laborando (McCord, 2023).

Otro caso se produjo en Emiratos Arabes Unidos, en donde se usé inteligencia
artificial, deepfake de voz, para clonar la voz de un director de empresa. Los
delincuentes llamaron al gerente de un banco imitando la voz del director, y
le solicitaron autorizar transferencias de dinero para una supuesta adquisicion
empresarial. Creyendo que era una peticion legitima, el gerente transfirié 35
millones de dolares (Hernandez, 2021).

Finalmente, en cuanto a la modalidad de phishing, se ha evaluado el uso de
inteligencia artificial Devising and Detecting Phishing: large language models
vs. Smaller Human Models (Fredrik Heiding, 2023), que explora el uso de grandes
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modelos de lenguaje (LLM) para creary detectar correos electronicos de phishing.
Los autores compararon la efectividad de estos emails creados usando el marco
V-Triad, contra los creados por el LLM GPT-4. También evaluaron la habilidad de
varios LLM (incluyendo GPT, Claude, PaLM y LLaMA) para detectar la intencion
detras de los emails de phishing.

Los resultados mostraron que los emails creados manualmente tuvieron mas
éxito enganando a los participantes que los emails generados por GPT-4. Sin
embargo, cuando se combind GPT-4 con las mejores practicas del marco V-Triad,
la tasa de éxito fue similar o mejor que usando solo humanos. Esto sugiere que
la automatizacion parcial puede ser Util para crear emails de phishing efectivos.
En cuanto a la deteccion, los LLM demostraron buenas habilidades, a veces
superandoladeteccidn humanade emailsde phishingno obvios. ElmodeloClaude
tuvo el mejor desempefiio, correctamente detectando la intencion maliciosa del
75% de los emails de control y del 100% de los de phishing generados cuando se
le preguntd explicitamente si un email era sospechoso.

Como se aprecia, las amenazas cibernéticas estan en apogeo vulnerando
la seguridad informatica que compromete la integridad, confidencialidad y
disponibilidad de datos de personas naturales y juridicas. Es decir, son riesgos
que se cometen a través de plataformas empresariales (Apps) burlando la
tecnologia del sistema financiero. Por ello, resulta necesario tomar medidas de
seguridad, porque la tecnologia se encuentra al servicio de las personas. En este
sentido, recomendamos los siguiente:

e Actualizar periddicamente los sistemas operativos para corregir posibles
vulnerabilidades.

* Instalar antivirus para detectar y eliminar amenazas de virus.

e Cambiar periédicamente contrasefas utilizando dos factores de
autentificacion.

* No abrir correos electronicos, enlaces o mensajes sospechosos.

e Utilizar Firewalls para proteger la red de intrusos.

* Actualizar los dispositivos conectados a internet.

* Realizar periddicamente copias de sequridad de informacion relevante.

* Recibir educacidon en materia de amenazas cibernéticas.

* Monitorear constantemente las cuentas bancarias en linea para detectar
cualquier movimiento sospechoso.

* Reportarincidentes sospechosos.

Estassonmedidasadoptadasanivelglobal; sinembargo, losciberdelincuentes
encuentran alguna manera de burlar la ley. De alli laimportancia de crear cultura
digital, es decir, familiarizar a las personas para que interactuen con la tecnologia,
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realicen operaciones en linea utilizando todas las herramientas digitales que hoy
existen para facilitar sus actividades diarias. Asimismo, conduce a promover el
uso responsable y ético de la tecnologia, tarea que requiere trabajo conjunto del
Estado, actividad privada y la sociedad civil.

Todo lo expuesto genera una ciudadania digital donde el uso de la tecnologia

y la interaccion con otros a quienes no vemos implica el respeto de los derechos
de las personas con un comportamiento positivo en linea en el mundo digital,
donde todos debemos sentirnos sequros de participar sin el temor a ser victimas
de fraudes informaticos en todas las modalidades que hemos descrito.

4.- CONCLUSIONES

(9, ]
]

Se ha incrementado el delito de fraude informatico en los Ultimos afios
bajo la modalidad de phishing tanto en Perd como en Estados Unidos.

Es necesaria una colaboracién articulada con la policia especializada en
delitos informaticos en ambos paises en la busqueda de frenar el delito de
fraude informatico que llega atener caracteristicas de delito transnacional.
Estados Unidos propone una legislacion abierta, flexible ante la velocidad
de cambios tecnoldgicos para detectar el delito de fraude informatico en
sus versiones mas sofisticadas.

El Pery adopta una legislacion flexible ante la velocidad del avance de
la tecnologia, lo cual permite estar alerta ante la aparicion de nuevas
modalidades de fraude informatico.

Ninguno de los paises materia de analisis ha adoptado aun medidas
para la prevencion de modalidades de fraude informatico que utilicen
inteligencia artificial.

RECOMENDACIONES

Evitar revelar datos personales respecto a situacion econdmica o
movimientos financieros a través de redes sociales.

No compartir contrasefias con ninguna persona nirevelarlas como medida
de precaucion ante fraudes informaticos.

Brindar capacitacion constante en temas de amenazas cibernéticas a
fin de frenar el avance de la ciberdelincuencia. Estos temas deben ser
difundidos a través de todos los medios de comunicacion para generar
ciudadania digital.

Difundir el trabajo que realizan la Policia Nacional del Pery y la Fiscalia
Especializada en ciberdelincuencia a fin de que la poblacién conozca
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los delitos cibernéticos y sus modalidades y qué acciones tomar cuando
ocurre un hecho de esta naturaleza.

Establecer mayores estandares de seguridad informatica a bases
de datos personales administradas por la administracion publica y
empresas privadas.
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