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PRESENTACION

Por Erick GUIMARAY En los tltimos dias, cierto sector de la prensa ha puesto en discu-
Coordinador del drea sién algunos vaticinios acerca de futuras consecuencias judiciales
penal del IDEHPUCP relacionadas con una de las sentencias mds importantes de nues-
tra judicatura que declard culpable al ex presidente de la republica
Alberto Fujimori por la comision, en autoria mediata por dominio de organizacion, de una serie de
hechos atroces, calificados por el ordenamiento juridico nacional e internacional como “delitos de lesa
humanidad”. Del mismo modo, hace algunas semanas se emitio la resolucién fiscal que niega el inicio
de las investigaciones preliminares por hechos denunciados por el exprocurador Julio Arbizu contra el
expresidente Alan Garcia por la presunta ilegal dacién de indultos a favor de personas sentenciadas por
el delito de trafico de drogas. Por tltimo, no es novedad la ola de conjeturas y opiniones sobre el permiso
de salida que autoridades del INPE otorgasen al hermano del Presidente de la Republica para realizar una
gestion financiera personal.

Cada uno de los supuestos nombrados, como todo en Derecho, solo pueden solventarse a través de un
estudio serio y de una argumentacion razonable acerca de la aplicacion legal pertinente. Sin embargo, al
margen del debate técnico, el trasfondo socio-juridico de los hechos tiene que ver con el grado de objeti-
vidad o independencia de nuestros operadores de justicia a la hora de realizar sus funciones.

Con relacién a los jueces, la Constitucién Politica del Peru estipula en su art. 39 que todos los funciona-
rios y servidores publicos estan al servicio de la Nacion. Entiéndase por nacién al poder constituyente
dentro de un Estado de derecho, es decir, a la sociedad en su conjunto. Ahora bien, partiendo de que los
funcionarios publicos son los agentes mediante los cuales el Estado realiza sus funciones, es necesario
recordar que una de ellas es promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia (art. 44 Const.)
y que ademids, la potestad de administrar justicia que emana del pueblo recae sobre el Poder Judicial (art.
138 Const.). Sin embargo, las decisiones independientes no necesariamente son objetivas. El art. 139.5 de
nuestra norma fundamental indica que la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias es un principio fundamental de la funcién jurisdiccional. Dicho de otro modo y sobre lo que
ahora importa, siendo que solo es posible administrar justicia en base a Derecho, cualquier decision que




pueda reputarse como justa tendra que haberse tomado en base a los criterios de objetividad que descri-
ben ala Administracion de Justicia. Y es que en buena cuenta, como dirfa el magistrado espanol Carlos
Pérez del Valle, los tribunales se constituyen como el centro del sistema juridico.

Existen multiples variables fundamentales que pueden poner en riesgo la estricta independencia ju-
dicial, factores que no necesariamente inciden en la libre conciencia del juzgador, sino que se trata de
elementos externos que el juez debe sopesar. Por ejemplo, presiones politicas, medidticas e incluso la
propia tendencia jurisprudencial de sus colegas o su vinculacion partidaria. Sobre este tltimo punto, no
le es ajeno al mundo del Derecho el que se proclame abiertamente la vinculacion politica de un operador
juridico (en los Estados Unidos por ejemplo). Y esto es asi porque cada juez tiene su propia personalidad
y convicciones personales, las mismas que en virtud de un derecho constitucional le permite adherirse
a determinado partido politico. Sin embargo, es necesario separar los roles en sociedad. Cuando se trate
de la funcion publica, no seran las razones personales como si las razones basadas en el interés general y
sujecion normativa las que determinen una u otra decisién judicial. Con esto no se intenta decir que el
juez penal ha de actuar en un sistema computarizado y automatico, sino que sus decisiones jurisdiccio-
nales deben considerarse decisiones en derecho. Con lo cual, lejos de despojarle de las razones perso-
nales que lo llevaron a vincularse con determinada ideologia politica, se trata de evitar que aquellas sean
el tnico sustento del ejercicio de su funcion jurisdiccional. En definitiva, no es un militante partidario
quien falla, sino un juez penal.

El mismo razonamiento que acaba de esgrimirse sirve para los operadores juridicos del Ministerio Pu-
blico, quienes si bien es cierto no administran justicia, dentro de sus deberes esta el velar por su recta
administracion, a través de, principalmente, la defensa de la legalidad (art. 1 Ley Orgéanica del Ministe-
rio Publico). Lo cual les obliga a actuar con la mayor objetividad e imparcialidad en la persecucion del
delito, sin que sobre ello tenga que sopesarse ningtin argumento particular salvo la bisqueda del interés
social de justicia.

De otro lado, respecto de los funcionarios de un establecimiento penitenciario, es necesario recordar
que la sancién penal no solo versa sobre su imposicion, sino ademas, sobre su correcta ejecucion, acti-
vidad que al igual que todas las aqui nombradas tiene una finalidad publica: asegurar el cumplimiento
de la pena en los términos dictados por el juez y de acuerdo a la normativa pertinente de ejecucion
penal. Otra vez, sin desconocer el sentido comun y razonabilidad de las autoridades encargadas de estas
instituciones, la objetividad de su funcidén no puede tergiversarse por simpatias politicas que, como se
sugiere, solo tienen cabida en el fuero interno de cada persona, pero no pueden ser razén del ejercicio
de una funcién publica.

Si toda decisién de nuestros operadores juridicos ha de ser objetiva e imparcial, en los términos que la
funcién publica lo demanda, es porque se requiere que la gestion estatal global sea acorde a Derecho.
De lo contrario, nos encontraremos ante un supuesto de defraudacion funcionarial, escenario de amplia
regulacion penal, con todas las consecuencias juridicas que ello supone.

Casos como los que se mencionaron al inicio de estas lineas, como muchos otros, permiten abrir el de-
bate acerca de la independencia y objetividad con la que deben actuar nuestras principales autoridades,
maxime si se trata de actuaciones que deberian componer la estructura democratica y justa de nuestra
sociedad.
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Caso ‘“Narcoindultos”

Por DAviD ToRREs PACHAS
Yvana Novoa CuricH
JuLio RoDRiGUEZ VAsSQUEZ

Proyecto Anticorrupcién del IDEHPUCP

I. Introduccion
Conforme al articulo 1 de la ley 27399,

‘el Fiscal de la Nacién puede realizar investi-
gaciones preliminares al procedimiento de acu-
sacién constitucional por la presunta comision
de delitos de funcién atribuidos a funcionarios
del Estado comprendidos en el Articulo 99 de la
Constitucion (...)".

Es decir que, de acuerdo a ley, las atribuciones de in-
vestigacion del Ministerio Publico pueden alcanzar,
entre otros funcionarios, al Presidente de la Republi-
ca, los Congresistas y Ministros de Estado, asi como a
los miembros del Tribunal Constitucional, del Consejo
Nacional de la Magistratura, etc., hasta por un perio-
do de cinco anos con posterioridad al ejercicio de sus
funciones.

Sin embargo,

“(..) para dar inicio formal a dichos actos de
indagacion en sede fiscal, resulta necesaria la
existencia de elementos incriminatorios mini-
mos que sirvan de base para la puesta en mar-
cha del aparato fiscal, es decir, debe verificarse
en la noticia criminal, la presencia de al menos,
datos indiciarios que permitan forjar una hipé-
tesis de comportamiento criminal que vincule a
un autor con la realizacién de un presunto hecho
punible”™!l],

Pero, ;qué elementos son necesarios para alcanzar un
é
grado minimo de conviccién? ;En qué radica la base

1 Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 165-2011 del

20 de setiembre de 2011.



objetiva de aquellos elementos incriminatorios que
permitird el inicio de una investigacion fiscal?

La necesidad de reflexionar sobre este tema en particu-
lar se genera a partir del reciente rechazo que la Fiscalia
de la Nacion realizé respecto de la denuncia planteada
por el exprocurador Julio Arbizu en contra del expre-
sidente de la Republica Alan Garcia Pérez?. En dicha
denuncia se afirma que Garcia habria cometido los de-
litos de asociacidn ilicita para delinquir (articulo 317
CP) y cohecho pasivo propio (articulo 393 CP) en el
marco del otorgamiento de conmutaciones realizadas
durante su gestion. Debemos recordar que dicho caso
es investigado actualmente por la Fiscalia de la Nacion
con respecto al exministro de Justicia Aurelio Pastor
Valdivieso, por lo que se solicitaba la inclusion de Gar-
cia en las investigaciones.

Segtin Arbizu, Alan Garcia seria parte de una organi-
zacién criminal, la cual estarfa integrada ademas por
Aurelio Pastor, entonces Ministro de Justicia, y Miguel
Facundo Chinguel, expresidente de la Comisién de
Gracias Presidenciales. El exprocurador publico anti-
corrupcion denuncioé que Garcia, aprovechando su car-
go como Presidente de la Reptblica, habria creado el
contexto y condiciones adecuados para la comision del
delito de cohecho pasivo propio, al haberse solicitado
ciertas sumas de dinero a cambio del otorgamiento de
conmutaciones.

La denuncia se basa principalmente en dos hechos: i)
el informe 02-2013/FSEDCEF elaborado por el Fiscal
Provincial Titular de la Fiscalia Supraprovincial Cor-
porativa Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, Walther Javier Delgado Tovar (que des-
cribiria la relevancia penal de ciertas anotaciones que
corresponderfan a Alan Garcia sobre la lista de reclusos
beneficiados con las conmutaciones) y, ii) el rechazo de
una eventual politica de deshacinamiento durante la
gestion de GarcialPHl,

A pesar de que el exprocurador incluyé documenta-
cién que brindaba algunos elementos adicionales a

2 Dictamen N° 37645-2013 del 6 de enero de 2014.

3 El expresidente Alan Garcia habia sostenido tal argumen-
to en los medios de prensa: “Garcia justificd gracias presi-
denciales: “Fueron parte de una politica de deshacinamien-
to de penales™”. El Comercio. Lima, 06 de abril de 2013.
Consulta: 17 de febrero de 2014. http://bit.ly/1jTB6L4

4 Segun el exprocurador, muchos de los beneficiados ya
contaban con semilibertad y libertad condicional.

tomar en cuental, la Fiscalia de la Nacién decidié de-
clarar improcedente el pedido, pues

“(...) no se observa ningiin elemento indiciario
o dato objetivo, (...) que permita verificar con
un cierto grado de razonabilidad la presun-
ta comisién de los delitos de Asociacion ilicita
para delinquir y cohecho pasivo propio que se le
imputan’®,

Cabe mencionar que no es la primera vez que dicha
institucion desestima in limine una denuncia, argu-
mentando la falta de indicios suficientes ante la posible
comisién de actos de corrupcion. Asi pues, este argu-
mento se utilizd para rechazar casos como la investi-
gacion por el delito de enriquecimiento ilicito al exmi-
nistro de Salud, Hernén Garrido Lecca (Resoluciéon N°
053-2010); la existencia de ciertas irregularidades en
adjudicaciones de menor cuantia en el Ministerio de
Salud (Resolucion N° 148-2007) o el caso de las ges-
tiones que habria realizado Romulo Le6n Alegria para
apoyar el nombramiento del Jefe del Departamento
Legal del Banco de la Nacion (Resolucion 109-2011).

Tomando en cuenta que la formalizacién de la inves-
tigacion y posterior enjuiciamiento de los eventuales
autores y complices de delitos depende exclusivamente
del correcto y adecuado trabajo del Ministerio Publico,
en las lineas que siguen se realizara un anélisis critico
del dictamen fiscal que rechazé la inclusion de Alan
Garcia en la investigacién por el otorgamiento de con-
mutaciones. Se analizaran los aspectos bésicos de toda
investigacion preliminar, destacando su importancia,
para luego presentar algunos criterios que permitan
identificar cuando podria rechazarse o no una denun-
cia.

5 Por ejemplo, la copia del informe estadistico del Consejo
Nacional Penitenciario (que acreditaria que no existio
realmente una politica de deshacinamiento, tal y como lo
indicaba Alan Garcia), copia del Informe Defensorial N°©
154-2011/DP (sobre el sistema nacional penitenciario), la
copia del Informe N° 02-2013/FSCEDCEF elaborado por

el Fiscal Provincial Titular, Walther Delgado Tovar, entre
otros documentos.

6 Dictamen N° 37645-2013. Fundamento N° 11.
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I1. Aspectos basicos e importancia de la resolucion de la
Fiscalia de la Nacion

Como ya fue mencionado, el 06 de enero de 2014 la Fis-
calfa de la Nacién emitié la Resolucién con Registro N°
37645-2013 en la cual declaré improcedente la solicitud de
ampliacién de diligencias formulada por el exprocurador
publico Julio Arbizu Gonzalez contra el expresidente de
la Republica, Alan Garcia Pérez, por la presunta comision
del delito de asociacidn ilicita para delinquir y del delito
de cohecho pasivo propio, en agravio de la sociedad y del
Estado. Estos delitos se habrian cometido en el marco del
cuestionado otorgamiento de los llamados “narcoindultos”
por parte del expresidente Garcia. La presente resolucion
contiene algunas afirmaciones en su fundamentacién que
vale la pena analizar y comentar.

En primer lugar, la Fiscalia de la Nacién sefiala que

“analizados los fundamentos del recurso y los ane-
x0s que se acomparian, no se observa ningiin otro
elemento indiciario o dato objetivo, ademds de
dichas anotaciones, que permita verificar con un
cierto grado de razonabilidad la presunta comision
de los delitos de asociacién ilicita para delinquir y
cohecho pasivo propio que se le imputan [a Alan
Garcia].”

En este punto, consideramos que la Fiscalia de la Nacién
incurre en una contradiccion. Y es que, justamente, para
poder encontrar mas indicios o datos objetivos que permi-
tan sospechar razonablemente sobre la presunta comision
de un delito es necesario iniciar diligencias preliminares,
de lo contrario, en ningin caso podran hallarse indicios.
Dicho de otro modo, bajo el argumento de la Fiscalia, el
inicio de diligencias preliminares no deberia proceder en
ningun caso.

Asimismo, la Fiscalia de la Nacion indic6 que el Procura-
dor Publico ha basado sus argumentaciones en inferencias,
no obstante, la Fiscalia no ha encontrado elementos proba-
torios minimos que permitan corroborar dichas inferen-
cias. Aqui consideramos de suma importancia aclarar que
el construir inferencias sobre la base de ciertos elementos
indiciarios para solicitar el inicio de diligencias prelimi-
nares no vulnera garantias del debido proceso ni se en-
cuentra prohibido por el ordenamiento juridico. Es decir,
el inicio de las diligencias preliminares no constituye, ni
por asomo, un juzgamiento penal o una condena ni mu-
cho menos una investigacion preparatoria. Por el contra-
rio, la etapa de diligencias preliminares, por su naturaleza,
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busca recabar mayores indicios para poder determinar
si se formaliza la etapa de investigacion preparatoria.
Para poder dar inicio a las diligencias preliminares es
natural que lo que se tenga de manera inicial sean in-
ferencias construidas sobre algunos elementos indicia-
rios. La Fiscalia de la Nacion, en la presente resolucion,
enumera los indicios presentados por la Procuraduria
y que vincularian a Alan Garcia en el caso “narcoin-
dultos”.

No obstante, para la Fiscalia dichos indicios no son
suficientes. Pareceria entonces que la Fiscalia estaria
buscando pruebas fehacientes para iniciar la etapa de
diligencias y, en este sentido, estaria confundiendo la
etapa de diligencias preliminares con la etapa de inves-
tigacion preparatoria y hasta con la de juicio oral.

Adicionalmente, la Fiscalia ha sefialado lo siguiente:

“Antes bien, el Procurador Publico sefiala que
“hasta el momento no se ha logrado acreditar
objetivamente si parte del dinero obtenido ilici-
tamente por las irregulares concesiones de con-
mutaciones de pena e indultos habria ido a parar
al patrimonio de Garcia Pérez o al de un tercero
(...), por el contrario, que existirian posibles in-
dicios demostrativos de infraccion constitucional
(...), empero, dicha imputacién no corresponde
ser conocida por este Despacho, sino al Congreso
de la Repiiblica (...)”. [El subrayado es nuestro]

Como se puede apreciar, la Fiscalia estaria sefialando
que los elementos que han llevado a pensar que Alan
Garcia ha cometido infracciones constitucionales de-
ben ser analizados en la via parlamentaria. Es decir, la
Fiscalia estd reconociendo tacitamente que existirian
elementos indiciarios para sospechar que Garcia habria
cometido actos ilicitos que, por lo menos, configura-
rfan infracciones a la Constitucion.

Con este razonamiento, la Fiscalia incurre nuevamente
en una contradiccion, ya que en los parrafos anteriores
de su resoluciéon concluy6 que no encontraba indicios
suficientes para sospechar de actos ilicitos cometidos
por Garcia Pérez y, por ello, no habia mérito para dar
inicio a las diligencias preliminares en su contra. Sin
embargo, ahora si reconoce que existen elementos in-
diciarios de un ilicito pero el caso deberia verse en sede
Parlamentaria. Entonces, si la propia Fiscalia estd reco-
nociendo la existencia de dichos elementos, no habria
razon para no profundizar en las investigaciones pena-

les dando inicio a las diligencias preliminares en contra
de Alan Garcia Pérez.

Y es que investigar preliminarmente el otorgamiento
masivo de indultos es de vital importancia por diversas
razones. La primera razén, al menos en un caso como
el de los “narcoindultos”, es la referida a la amenaza ala
independencia del Poder Judicial que supone el otorgar
indultos y conmutaciones de pena de manera masiva y
discrecional.

Sobre este punto es imperativo recordar que la razén de
ser de la divisién de poderes dentro del aparato estatal
es la fiscalizacion o control que cada poder ejerce sobre
los demas con la finalidad de evitar abusos o arbitrarie-
dades. El Tribunal Constitucional, en este sentido, se ha
pronunciado de la siguiente manera:

“Sobre el particular, el Tribunal Constitucional
ha sostenido en la sentencia recaida en el Expe-
diente N.° 0023-2003-AA/TC que la doctrina de
la separacién de poderes tiene por esencia evitar,
entre otros aspectos, que quien ejerza funciones
administrativas o legislativas realice la funcién
jurisdiccional, y con ello se desconozcan los dere-
chos y las libertades fundamentales.

17.  Asimismo, este Colegiado establecié que
“Este principio no debe ser entendido en su
concepcibn cldsica, esto es, en el sentido que es-
tablece una separacion tajante y sin relaciones
entre los distintos poderes del Estado; por el
contrario, exige que se le conciba, por un lado,
como control y balance entre los poderes del Es-
tado -checks and balances of powers- y, por otro,
como coordinacién y cooperacién entre ellos”[4],
y ademds que “Dentro del marco del principio de
divisién de poderes se garantiza la independen-
cia y autonomia de los érganos del Estado”, lo
que “sin embargo, no significa en modo alguno
que dichos organos actiian de manera aislada y
como compartimentos estancos; sino que exige
también el control y balance (check and balance)
entre los 6rganos del Estado”[5]. [El subrayado
es nuestro]

Adicionalmente, un otorgamiento de indultos y con-
mutaciones de penas de manera sistematica e indiscri-
minada transgrede el rol de los jueces de velar por la
eficacia de la administracion de justicia y la seguridad
de los ciudadanos al dejar en libertad a personas que
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adin no han culminado con el cumplimiento de la san-
cion que les corresponde por haber delinquido.

De igual manera se estaria vulnerando el principio de
la eficacia preventiva de las penas pues el mensaje que
se da a la sociedad con una politica sistematica de con-
mutacién de penas e indultos es que una persona con-
denada por un delito grave como lo es, en este caso, el
narcotrafico, puede salir facilmente de la cércel gracias
a la politica de indultos y conmutaciones otorgadas a
gran escala y sin una evaluacion rigurosa previa.

En otras palabras, procederia iniciar, al menos, diligen-
cias preliminares ante el hallazgo de indicios —aunque
no sean muchos- que hagan sospechar de la posibilidad
de un ilicito penal. Esto, con mayor razén si el ilicito
en cuestion supone consecuencias nocivas no solo para
la sociedad, sino para el funcionamiento del aparato
estatal como lo seria, en este caso, la invasion del Po-
der Ejecutivo en la esfera de competencias del Poder
Judicial. Esto tltimo, segun el Tribunal Constitucional,
se encuentra prohibido puesto que el principio de sepa-
racion de poderes:

‘exige que, pese a compartir determinadas fun-
ciones, los poderes del Estado u érganos estatales
se_encuentren prohibidos de desnaturalizar las

7

competencias de otros poderes u érganos.” [El

subrayado es nuestro]

Una segunda razoén por la cual se deberfa dar inicio a
diligencias preliminares se encuentra muy ligada a la
anterior. Aquella razon consiste en que la prerrogativa
de otorgamiento de indultos y conmutacién de penas
de la cual se encuentra investido el Presidente de la Re-
publica es un ambito de poder y, alli donde exista un
ambito de poder publico debe, necesariamente, ejercer-
se control o fiscalizacion sobre aquel.

De esta manera, no existe algin dmbito de actuacion
de un funcionario publico —como lo es el Presidente-
que no sea susceptible de ser controlado o fiscalizado.
En este sentido, el otorgamiento de indultos y conmu-
taciones sin una evaluacion rigurosa como la que se
requiere cuando, con mayor razon, nos encontramos
ante condenados por el delito de narcotréfico, constitu-
ye un ambito de riesgo potencial para diversos bienes
juridicos, por decir lo menos, que amerita ser inves-
tigada por los otros poderes del Estado -Legislativo y
Judicial-.

Finalmente, a todas estas razones hay que afnadirle el
hecho de que la prerrogativa presidencial del otorga-
miento de indultos y conmutaciones sea, de por si, ya
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criticable pues en un Estado social y democratico de
Derecho como el nuestro, dichos 4mbitos de discrecio-
nalidad devienen actualmente en inconstitucionales,
con mayor razén si se les entiende como ambitos de
poder que no deberian ser controlados de ninguna ma-
nera. Si a este razonamiento equivocado se le suma la
posibilidad de que dicha prerrogativa pueda ser com-
prada por sujetos que se encuentran presos, es evidente
que el dafio a la sociedad y al Estado termina siendo
mucho mas grave.

III. Sobre el inicio de las diligencias preliminares
Naturaleza y Excepciones

Claus Roxin senala de forma acertada que en la actuali-
dad la investigacion que realiza el Ministerio Publico se
convierte muchas veces en la parte esencial del proceso
penal, ello en la medida de que se le otorga al fiscal el
poder de decidir sobre el futuro del proceso penal”. En
otras palabras, en los procesos penales actuales muchos
casos se deciden en la etapa de la investigacion fiscal®.
Teniendo ello en cuenta, resulta indispensable y urgen-
te sentar las bases que permitan dilucidar cuiando un
fiscal estd habilitado a negar el inicio de diligencias de
preliminares y la investigacion.

De acuerdo al fiscal supremo Pablo Sdnchez Velarde, la
investigacién preliminar esta compuesta de los pasos
iniciales de toda investigacion penal y esta comprendi-
da por las primeras declaraciones, actuaciones, inves-
tigaciones y aseguramiento de los primeros medios de
pruebal. Laimportancia de esta etapa procesal radica,
y con ello su ratio legis, en conocer toda denuncia con
caracteristicas de delito y asi poder conocer su conte-
nido y verosimilitud a través de los actos de investiga-
cion preliminar; ello le permitird al fiscal poder decidir
luego si existen elementos probatorios suficientes para
continuar con la investigacién preparatoria!'.

7 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2001. pag. 326.

8 c¢f. VICTORERO, Sabrina. La Publicidad, una herra-
mienta fundamental en la lucha contra la corrupcion. En:
Revista Lecciones y Ensayos, N°80 2010. Buenos Aires:
Universidad de Buenos Aires, 2010. pag. 214. En este
mismo sentido: SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo
proceso penal. Lima: Idemsa, 2009. pag. 89.

9 c¢f. SANCHEZ VELARDE, Pablo. Ibidem.

10 fdem. pags. 89-90.

Io—

Las diligencias preliminares se pueden iniciar de oficio
o a través de una denuncia de parte. La denuncia de
parte representa la declaracion de conocimiento acerca
de la noticia de hechos que podran ser constitutivos de
delito!l. A partir de la base de lo presentado, el fiscal
puede abrir investigacion penal e iniciar las diligencias
preliminares o, excepcionalmente, denegarla de plano.
Ahora bien jcudndo se puede rechazar de plano una
denuncia de hechos? Nuestro cédigo procesal penal se-
fala que el fiscal inicia los actos de investigacién cuando
tenga conocimiento de la sospecha de la comision de un
hecho que reviste los caracteres del delito.

A partir de lo dicho por el articulo 329° de nuestro c6-
digo procesal penal podemos inferir los supuestos bajo
los cuales el fiscal se encuentra habilitados a negar el
inicio de las diligencias preliminares. Sin embargo, di-
cho proceso de interpretacion requiere tener en cuen-
ta que el fin de las diligencias preliminares radica en
que el sistema de justicia conozca toda denuncia con
caracteristicas de delito. En esta linea, resulta logico y
coherente que, en principio y como regla general, las
autoridades del Ministerio Publico deben investigar y
aclarar toda denuncia de hecho!'?. Entonces, sdlo ex-
cepcionalmente el fiscal podra rechazar una denuncia
de hechos. A continuacién analizaremos las dos excep-
ciones que surgen a partir del articulo 329° del Cédigo
procesal penal.

El primer supuesto que permite al fiscal rechazar la
denuncia se refiere a un criterio de tipicidad minima.
En esta medida, el fiscal deberd rechazar toda denuncia
de hechos que no satisfaga los presupuestos minimos
del contenido de un tipo penal™?. Formulado con otras
palabras, el fiscal debe estar en la posibilidad de vin-
cular los hechos denunciados con un tipo penal para
poder iniciar los actos de investigacion penal. Con un
ejemplo: el fiscal debe rechazar de plano la denuncia
de la sustracciéon de un borrador, toda vez que dicho
comportamiento no calza en ningtn tipo penal. La
afirmacién antes dicha se desprende del articulo 329°
del Cédigo procesal penal al momento de senalar que
el hecho debe revestir caracteres del delito.

El segundo supuesto que faculta al fiscal a rechazar la
denuncia penal se refiere a la sospecha de la comision

11 fdem. pag. 61.
12 idem. pag. 328.
13 idem. pag. 94.
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de un hecho delictivo. Sobre este punto, Roxin sefia-
la que para iniciar la persecucion penal es necesario y
suficiente la sospecha inicial simple fundada en la ex-
periencia criminalistical™®. En este punto es oportuno
sefialar que, conforme a lo sefialado por el magistrado
supremo César San Martin, el impulso procesal del fis-
cal se delimita en tres momentos!*:

1. cuando el fiscal toma conocimiento de la noticia
criminal;

2. cuando el fiscal formaliza denuncia o, en el caso
del nuevo proceso penal, inicia investigacion pre-
paratoria;

3. cuando el fiscal formula acusacion

Cada uno de estos tres momentos procesales exige
una cuantia de recaudos distinta!'®l. De esta forma, de
acuerdo a San Martin Castro, el primer momento (di-
ligencias preliminares) requiere una sospecha inicial,
mientras que la investigacion preparatoria obliga al fis-
cal a tener una sospecha razonable y la acusacién una

14 cf. ROXIN, Claus. Ob. Cit. pag.329.

15 cf. SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal
Penal. Segunda edicion. Volumen I. Lima: Grijley, 2006.
pag. 512.

16 fdem. pags. 512-153

sospecha suficiente!'”.

A nuestro juicio, el oponer la sospecha inicial a la sos-
pecha razonable puede llevar a error, por lo que pre-
ferimos diferenciar entre sospecha razonable inicial y
sospecha razonable basada en diligencias preliminares.
Si se comparte lo antes dicho, es logico decir que la
sospecha razonable inicial tendra menor nivel de exi-
gencia que la sospecha razonable basada en diligencias
preliminares. En este se sentido, cobra importancia de-
finir primero que se entiende por sospecha razonable
basada en diligencias preliminares. En esta linea, San
Martin Castro senala lo siguiente:

“no se requiere que exista conviccion plena en
el Fiscal ni que las actuaciones estén completas,
sélo se necesita que las investigaciones arrojen
un resultado probalistico razonable, en orden a
la realidad de un delito y de la vinculacion delic-
tiva del imputado o imputados™®!.

Vemos que la sospecha razonable requerida para el
inicio de la investigacion preparatoria se basa en las
diligencias preliminares y que no se exige certeza. En

17 fdem. pags. 512-153
18 fdem. pag. 470.
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esta medida, es coherente que el inicio de las diligen-
cias preliminares tampoco exija certeza y que, ademads
s6lo tome en cuenta la unica pieza procesal que se tiene
hasta ese momento: la denuncia de hechos. En otras
palabras, la sospecha razonable inicial se respaldard en
la razonabilidad de los hechos relatados en la denuncia,
y no en medios de prueba.

Lo dicho cobra sentido si se toma en cuenta que la acti-
vidad probatoria atin no ha iniciado, de forma que exi-
gir la existencia de pruebas para el inicio de una inves-
tigacion preliminar destinada a conseguir los primeros
medios de prueba es, a todas luces, un contrasentido.
Mis aun, en el supuesto de que la denuncia de hechos
acredite a la vez la existencia de indicios reveladores de
delito y/o medios de prueba, el fiscal deberd operar de
acuerdo al articulo 336° del Cddigo procesal penal y
formalizar automaticamente la Investigacion Prepara-
toria.

Lo anterior requiere ser completado a la luz de la natu-
raleza real de la etapa de diligencias preliminares y de
lo que implica la denegatoria de la denuncia de hechos.
En este sentido, creemos que la negacién a comenzar
las diligencias preliminares por parte del fiscal implica
un rechazo in limine, toda vez que conlleva evitar el
inicio de la investigacion y del proceso penal. Si esto
es correcto, es coherente que dicha denegatoria deba
cumplir con los mismos requisitos que un rechazo in
limine. En este punto, el Tribunal Constitucional ha se-
nalado en reiteradas ocasiones que el rechazo in limine,
en el caso del proceso de amparo, ocurre cuando no
existe

“ningiin margen de duda respecto de la carencia
de elementos que generen verosimilitud respecto
de la amenaza o vulneracién de un derecho fun-
damental, lo que supone, por el contrario, que
cuando existan elementos de juicio que admitan
un razonable margen de debate o discusion, la
aplicacién del dispositivo que establece tal recha-
zo liminar resulta impertinente™"’!.

Desde este punto de vista, consideramos que la sospe-
cha razonable inicial no se dara en aquellos casos don-
de exista una certeza negativa, esto es, donde el fiscal
no tenga duda alguna de que los hechos denunciados

19 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 13 de
junio de 2013 en el Exp. 00817-2013-PA/TC.

Iz—

no ocurrieron en la realidad. Por el contrario, si los
echos relatados en la denuncia provocan un razona-

hech latad lad z

ble margen de discusion sobre su realidad o relevancia

penal, el uso del rechazo del inicio de la investigacion

fiscal resulta “impertinente”.

A continuacion, un ejemplo de ausencia de sospecha
razonable inicial:

“(...) se alega, que al solicitar la intervencion
del Gobierno, el denunciado Presidente de la
Repiiblica, habria ordenado al Alcalde de la
Municipalidad Distrital de Santa Eulalia, Fer-
nando Bueno Quinto, retirar al denunciante y
su familia, la asistencia social del vaso de leche.
Con lo cual, atribuye al gobierno del sefior Pre-
sidente Alan Garcia Pérez y sus diferentes fun-
cionarios de confianza, el haber desaparecido a
toda su familia, y estar a punto de asesinar al
denunciante”,

En conclusién:

o En principio toda denuncia de hechos merece ser
investigada, de forma que s6lo excepcionalmente
el fiscal podra rechazarla de plano.

o Elarticulo 329° del Cddigo procesal penal permi-
te dos excepciones a dicha regla:

1. ausencia de tipicidad minima: cuando los
hechos denuncian no concuerdan con el
contenido de un tipo penal

2. ausencia de sospecha razonable inicial:
cuando las caracteristicas de lo hechos de-
nunciados llevan al fiscal a afirmar con cer-
teza que dichos sucesos son irreales.

IV. Caso “narcoindultos” y ex presidente Garcia Pé-
rez

En el denominado caso “narcoindultos”, la Procura-
duria Anticorrupcion denuncié la participacién del
expresidente Garcia Pérez en la liberacion irregular
de personas sentenciadas por el delito de narcotrafico,
a cambio de lo cual se habria entregado dinero a los
funcionarios y servidores publicos responsables del

20 Resolucion emitida por la Fiscalia de la Nacion el 28 de
junio de 2011 en el Ingreso 065-2011.
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procedimiento de gracias presidenciales. La Procu-
raduria denuncia que Garcia Pérez, valiéndose de su
poder como jefe de Estado, habria creado el contexto
adecuado para la comision del delito de cohecho pasi-
vo impropio y, en este sentido, habria instaurado una
asociacion ilicita conformada con diversos funciona-
rios publicos, dentro de los cuales se encontraria el ex
Ministro de Justicia Aurelio Pastor Valdivieso.

En esta linea légica, Garcia Pérez habria encargado a
Pastor Valdiviezo la aceleracion del tramite de conmu-
tacion, exigiéndole reportes regulares. Luego, habria
designado al presidente de la ex comision de gracias
presidenciales debido a su nivel de confianza y afilia-
cién politica; lo que le permitié intervenir directamen-
te en la irregular concesién de indultos, tachando de
puno y letra las recomendaciones efectuadas por la
referida comision, y enviando cartas a los estableci-
mientos penitenciarios. El conocimiento de estos actos
irregulares, y con ello la participacion del ex presidente
Garcia, se induciria de sus anotaciones personales en
los documentos oficiales, su cercania y confianza con
los demas investigados, su ribrica en las respectivas
resoluciones y su poder para controlar y supervisar di-
chos procedimientos.

Pese a lo denunciado por la Procuraduria Anticorrup-
cién, el Ministerio Publico ha considerado que los he-
chos antes relatados no presentan el suficiente grado
de razonabilidad. En este sentido, se indica que no se
cuenta con el sustento factico suficiente, por lo que se
declaré improcedente el pedido de iniciar diligencias
preliminares en contra de Garcia Pérez. Sin perjuicio
de ello, la Fiscalia Suprema ordené que la documenta-
cion se incorpore a los actuados en la investigacién en
contra de Pastor Valdivieso para que una vez contras-
tados con las diligencias practicadas se pueda concluir
la existencia o no de actos tipificados como delitos por
parte del expresidente Garcia Pérez.

Ahora lo bien, el sustento del Ministerio Publico ma-
nifiesta serias contradicciones. Si el Ministerio Piblico
decide rechazar la investigacion preliminar porque no
existe sospecha razonable inicial es porque no le cabe la
duda de que los hechos denunciados no se dieron en la
realidad. En otras palabras, el Ministerio Publico consi-
deré6 que los hechos relatados no llevan razonabilidad,
al punto que no merecen ser investigados ni discutidos

seriamente. Sin embargo, si ello es asi, ;cudl es el fun-
damento y el sentido de ordenar que los hechos relata-
dos se analicen en la investigacion en contra de Pastor
Valdivieso? Parece claro que, en realidad, el Ministerio
Publico considera que si es razonable que los hechos
denunciados sean reales; si ello no fuera asi, careceria
de sentido que el Ministerio Publico ordene que estos
hechos sean investigados en otro proceso penal.

Sin perjuicio de lo antes dicho, el Ministerio Publico ha
considerado que no existe sustento factico suficiente
para iniciar diligencias preliminares. En tal sentido, es
preciso recordar que no se puede rechazar el inicio de
una investigacion preliminar a partir de la ausencia de
sustento factico, toda vez que a esta conclusion solo se
podrad arribar luego de iniciada la investigacién. Como
hemos dicho antes, el Ministerio Publico s6lo podria
haber rechazado la denuncia de hechos ante una ausen-
cia de tipicidad minima o una ausencia de razonabili-
dad inicial de los hechos relatados.

V. Conclusiones

Consideramos que se deberia declarar procedente el
dar inicio a diligencias preliminares en contra de Alan
Gabriel Garcia Pérez. Ello, como ya fue mencionado,
no quiere decir que se le estaria juzgando ni condenan-
do por algin delito, sino que simplemente se estaria
tratando de hallar mas indicios para dar recién inicio
a una investigacion preparatoria. En caso de no encon-
trarse mayores elementos indiciarios, no se darfa paso a
la etapa de investigacion preparatoria y el ex Presidente
Garcia no deberia tener nada de qué preocuparse. Nin-
gun mal se le hace a Garcia —quien por haber sido dos
veces ex Presidente de la Reptiblica, debe entender que
el control de sus decisiones y actos tomados durante el
ejercicio de su funcién es normal- con dar inicio a una
investigacion simplemente preliminar en contra de él.

Finalmente, los hechos denunciados por la Procura-
duria Ptblica merecieron, al menos, ser investigados a
través de diligencias preliminares que permitan al fis-
cal recabar los medios de prueba e indicios necesarios
para el esclarecimiento de los hechos. Més atn, dichas
diligencias hubieran permitido que el Ministerio Publi-
co dirija una investigacion especializada en contra del
ex presidente Garcia Pérez, pudiendo ordenar medidas
personales relevantes para los fines del proceso penal.

13
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INTERNACIONAL

En la presente seccion de este Boletin informativo el lector podra
encontrar noticias de casos graves de corrupcion ocurridos en otros
paises del mundo, a los cuales los medios de comunicacién interna-

cionales les han dado suma relevancia.

Caso Ciccone (Argentina): “La audiencia en la
que expondra la defensa del vicepresidente Bou-
dau tiene fecha”

La Sala IV de la Camara de Casacion Penal de Argentina ha
convocado a audiencia oral y ptblica para escuchar los argu-
mentos del vicepresidente Amado Boudau sobre su supuesta
participacion en el caso Ciccone. El pasado 6 de febrero el
fiscal Jorge Di Lello acuso a Boudou de haber usado su cargo
como ministro de Economia para beneficiar a la imprenta de
papel moneda Ciccone Calcografica y asi evitar su quiebra.
Seguir leyendo en... http://bit.ly/1fivgnR

Caso: Corrupcion en el Ejército Colombia-

no: “Se revela audios que evidencian una

impresionante red de corrupcion entre los
militares colombianos”

El diario SEMANA obtuvo grabaciones que contienen
conversaciones que involucran algunos generales y
coroneles del Ejército Colombiano en la asignacion irre-
gular de millonarios contratos de diferentes unidades
militares. En dichas contrataciones, los funcionarios del
Ejército habrian elegido arbitrariamente a determina-
dos candidatos en los procesos de licitacion, todo ello a
cambio de un porcentaje del dinero asignado.
Seguir leyendo en...http://bit.ly/1czUb3C
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INTERNACIONAL

En la presente seccion de este Boletin informativo el lector podra
encontrar noticias de casos graves de corrupcion ocurridos en otros
paises del mundo, a los cuales los medios de comunicacién interna-

cionales les han dado suma relevancia.

Caso: Ex alcalde de EE.UU preso por corrup-

cion: “Manuel Moroio, ex alcalde de Sweet-

water, fue condenado a 40 meses por un delito
de corrupcion”

Manuel Morono ex alcade de Sweetwater, Estado de
Florida, habria aceptado sobornos y habria usado sus
influencias politicas a cambio de impulsar una solitud de
ejecutar un falso proyecto de ayuda federal en su ciudad
Seguir leyendo en...http://bit.ly/1el1154g

Caso: Gobernador del Estado de Virginia (EE.
UU): “Bob Mc Donell, gobernador del Estado

de Virginia, acusado de corrupcion”

El gobernador del Estado de Virginia en EE.UU y su
esposa han sido acusados de destinar dinero del gobierno
ascendente a $140 000 dolares americanos a una empresa
privada de complementos dietéticos que, ademas, habian

sido elaborados sin un respaldo cientifico sélido.
Seguir leyendo en... http://slate.me/lefnzZe
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